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FUNCION JUDICIAL P

171497586-DFE

Juicio No. 09801-2013-0149 RESOLUCION N° 237-2022

JUEZ PONENTE: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, viernes 11 de marzo

del 2022, las 10h03. VISTOS.- Avocamos conocimiento de la presente causa en virtud de:

a) Mediante Resolucién No. 008-2021, de 28 de enero de 2021, publicada en el Tercer Suplemento
del Registro Oficial No. 381, de 29 de enero de 2021, el Pleno del Consejo de la Judicatura resolvid

designar a nueve jueces para la Corte Nacional de Justicia.-

b) Mediante Resolucion No. 02-2021, de 05 de febrero de 2021, el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, en uso de sus atribuciones, resolvid estructurar las seis Salas Especializadas de la Corte
Nacional de Justicia, quedando conformada la Sala de lo Contencioso Administrativo por los jueces:
Milton Enrique Veldsquez Diaz, Fabian Patricio Racines Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e

Ivén Rodrigo Larco Ortuilo.

¢) Patricio Adolfo Secaira Durango, fue designado como Conjuez Nacional por el Consejo de la
Judicatura el 15 de marzo de 2018; ratificado por el articulo 2 de la Resolucion 187-2019 de 15 de
noviembre de 2019; y posteriormente fue designado como Juez Nacional encargado mediante Oficio
No. 113-P-CNJ-2021, de 18 de febrero del 2021, suscrito por el doctor Ivdn Saquicela Rodas

Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

d) Conforme el acta de sorteo electrénico realizado con fecha 07 de mayo de 2021, constante a fojas
56 del expediente, el Tribunal competente para conocer y resolver la presente causa se encuentra
conformado por los Jueces Nacionales: Fabidn Patricio Racines Garrido (Juez Ponente, en virtud de lo
establecido en el articulo 141 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial), Milton Enrique Veldsquez
Diaz, y Patricio Secaira Durango, asi como, acorde lo dispuesto en los articulos 183 y 185 del Cddigo

Orgénico de la Funcién Judicial, y encontrandose el proceso en estado de resolver, para hacerlo se
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considera:

L. ANTECEDENTES.-

1.1. Mediante sentencia de 16 de junio de 2017, las 11h53, el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en el cantén Guayaquil, provincia de Guayas, en lo medular resolvié:
“ (Y )Por tanto, el sumario disciplinario fue instaurado y resuelto en observancia al principio de
legalidad, sin que el ente nominador y sancionador, haya incurrido en ninguna de las causales de
nulidad que prevé el articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por lo que
sin tener que realizar otras consideraciones, este TRIBUNAL, “* ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA®, rechaza la demanda presentada por el Dr.
MIGUEL ANGEL GRANJA CHIRIBOGA, en contra del Consejo de la Judicatura y ratifica la

legalidad del acto administrativo impugnado, sin costas ni honorarios que regular. (Y4)°.

1.2. El accionante Miguel Angel Granja Chiriboga, interpuso recurso de casacién en contra de la

sentencia dictada el 16 de junio de 2017, las 11h53, emitida por el Tribunal de instancia.

1.3. Mediante auto de 11 de junio de 2019, las 10h21, el Conjuez de esta Sala Especializada admiti6 a
tramite el recurso de casacién interpuesto por el ciudadano Miguel Angel Granja Chiriboga,
exclusivamente por las causales segunda (falta de aplicacion de normas procesales contenidas en los
articulos 21 y siguientes del Reglamento del Régimen Disciplinario del Ministerio Publico), y tercera
(falta de aplicacién de los preceptos juridicos a la valoracion de la prueba) del articulo 3 de la Ley de

Casacion.

II. ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL TRIBUNAL DE LA SALA
ESPECIALIZADA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

2.1. La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad con el

primer numeral del articulo 184 de la Constitucion de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del
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Cdédigo Organico de la Funcion Judicial; y, articulo 1 de la Codificacién de la Ley de Casacién.

2.2. El presente recurso de casacién estd orientado a decidir si la sentencia dictada 16 de junio de
2017, las 11h53 por el Tribunal de instancia ha incurrido en los yerros acusados por la recurrente y
aceptados por el Conjuez de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia; esto es, los vicios contenidos en en las causales segunda y tercera del articulo 3 de la Ley de

Casacion.

2.3 La casaciéon es un recurso extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacién e
interpretacién de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han sido usadas u
omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, que han sido emitidas por los tribunales distritales
de lo contencioso administrativo o contencioso tributario, asi como por las salas de las cortes
provinciales. La doctrina es coincidente y asi lo ha sefialado esta Corte Nacional, que entre los
propdsitos sustanciales de la casacion, se encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias
de tnica y de dltima instancia, que provengan de tribunales distritales y cortes provinciales, expedidas
en juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable unificacién de la jurisprudencia
y, desde luego, a la aplicacidn correcta del ordenamiento juridico pertinente, es por eso que el recurso
de casacion es restablecedor del imperio de la norma juridica que ha sido infringida por el auto o
sentencia reprochadas. Cumple por eso, con hacer efectivo el principio de seguridad juridica y de
juridicidad propio del Estado constitucional de derechos y justicia (Resolucién No. 171-2015 de 13 de
mayo de 2015, Resoluciéon No. 159-2015 de 30 de abril de 2015, Resoluciéon No. 157-2015 de 30 de
abril de 2015, todas estas de la Sala de lo Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de

Justicia).

2.4 También es importante recalcar que el recurso de casacién es un medio impugnatorio de las
sentencias o autos que, dentro de procesos de conocimiento, expiden, entre otros érganos judiciales,
los tribunales distritales de lo contencioso administrativo; desde luego que los autos se refieren a
aquellos que ponen fin a los procesos judiciales y que en la prictica tienen fuerza de sentencias; por
tanto, no corresponde, al orden de los recursos ordinarios que regulan actividades procesales de
instancia; de ahi que la casacidn corresponda a la clase de recursos extraordinarios, que se orienta a
que un tribunal de casacién pueda hacer el control de legalidad de la sentencia o auto al que se ataca,
es por ello que no solo la doctrina y la jurisprudencia, sino esencialmente la misma ley, establece una
serie de formalidades que deben ser cumplidas de manera estricta con la técnica juridica que cada

causal y los modos de infraccion que estas contienen exigen; técnica que tiene ver con el
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razonamiento légico-juridico que permita demostrar la existencia de los yerros que el casacionista,
aduce, vician al auto o sentencia que reprocha; el recurso de casacién por su propia excepcionalidad
establece taxativamente los casos y los yerros que potencialmente pueden afectar a una decision
judicial, sin que, quien usa el recurso pueda promoverlo por causas distintas a las determinadas
puntualmente en el ordenamiento juridico. (Resolucién No. 2020-714 de 21 de septiembre de 2020 de

la Sala de lo Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de Justicia).

III. CAUSAL SEGUNDA DEL ARTICULO 3 DE LA LEY DE CASACION POR FALTA DE
APLICACION LOS ARTICULOS 21 Y SIGUIENTES DEL REGLAMENTO DEL REGIMEN
DISCIPLINARIO DEL MINISTERIO PUBLICO.

3.1 En primer lugar, cabe recordar que la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacidn, en la
que se fundamenta este recurso, dispone que: * Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o
provocado indefension, siempre que hubieren influido en la decision de la causa y que la respectiva

nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente®.

3.2 Las Salas Especializadas de la Corte Suprema, ahora Corte Nacional de Justicia, han sido
coincidentes en reiterar que esta causal, estd orientada a atacar *la vdlida constitucion y
desenvolvimiento de la relacion procesal a través de la denuncia de errores in procedendo que
impidan el pronunciamiento de la sentencia de mérito o de fondo® (R.O. No.109 de 20 de junio de
2000 p.27. Citado por Manuel Tama “ El recurso de Casacion en la Jurisprudencia Nacional®. Edilex.

2011. Guayagquil. Pag.190).

3.3 En este orden de ideas, para la procedencia de esta causal el recurrente debe identificar en
su memorial: i) Si se denuncia la aplicaciéon indebida, falta de aplicaciéon o la errénea
interpretacion de normas procesales; ii) Identificar como la violacién escogida ha viciado el
proceso judicial de nulidad insanable o ha provocado indefensién a las partes procesales; iii)
Determinar como la violacion ha influido en la decision de los Jueces; y, iv) Finalmente

demostrar que la nulidad no ha quedado convalidada.

3.4 Dos son los principios, que de manera principal, regulan la causal segunda de casacién:

a) el principio de especificidad, es decir que las solemnidades sustanciales al proceso, cuya
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omision ocasiona la nulidad, deben estar especifica y puntualmente determinadas en la ley, y;
b) el de trascendencia, por el cual se denote que tal omision influyd, o pudo haber influido en
la decision de la causa, de una manera cierta e irreparable, afectdndose la estructura del
proceso de manera trascendente, siendo la tnica solucion viable la declaratoria de nulidad de
una actuacion, de parte o de todo el proceso. Por lo que, no basta una alegaciéon genérica del
perjuicio o su planteamiento abstracto, debiendo acreditarse en forma indubitable el perjuicio
que la irregularidad procesal ha ocasionado, y su transcendencia dentro del proceso; pues las
nulidades no existen en el mero interés de la ley, no siendo dable admitir la declaracion de
nulidad por la nulidad misma o para satisfacer meras formalidades, estos principios antes
mencionados, se encuentran consagrados de manera general para los procesos e instancias
judiciales, en los articulos 344, 346, 349, 352 y 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Adicionalmente, es importante destacar que, la causal segunda procede unicamente cuando el
casacionista alegue violacion de normas procesales en la sustanciacion del proceso judicial; vy,

en tal virtud, dicha causal no puede aplicarse al procedimiento administrativo.

3.5 El recurrente para fundamentar este vicio, sefiala varias disposiciones legales, entre ellas,
los articulos 21, 23, 25, 28, 34, 36, 50 y 52 del Reglamento del Régimen Disciplinario del
Ministerio Publico; asi como, la Disposicion Transitorio de Reglamento para El Ejercicio de
la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura, para luego sostener: “% En la
sentencia emitida por el Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo, con sede
en Guayaquil, el dia miércoles 25 de noviembre de 2015, a las 8hll, dentro del juicio
contencioso administrativo No. 09801-2013-0175, los jueces provinciales, al igual que los
vocales del Consejo de la Judicatura de Transicion, no aplicaron las normas procesales
contempladas en la Disposicion Transitoria del Reglamento para el Ejercicio de la Potestad
Disciplinaria del Consejo de la Judicatura, publicado en el Registro Oficial No. 567, de 31
de octubre de 2011, asi como las contenidas en los Art. 21 y siguientes del Reglamento de
Régimen Disciplinario de Ministerio Piblico (hoy, Fiscalia General del Estado), publicado
en el Registro Oficial No. 164, de 6 de septiembre de 2007, cuya falta de aplicacion ha
provocado mi indefension, ya que en primer lugar, no se inicio sumario administrativo en mi
contra conforme las reglas anteriormente descritas y por ende, no se me notificé con dicho
acto administrativo especificando la infraccion por la que debia defenderme, lo que acarrea

la nulidad de todo lo actuado, en especial, la resolucion de destitucion emitida por el Pleno
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del Consejo de la Judicatura en Transicion, el 10 de octubre de 2012, a las 21h45 y
notificada el 8 de enero de 2013, dentro del Sumario Disciplinario No. DG-130-2011-EP,
qué en sede administrativa se encuentra signado con el No. Mot-695-UCED-012-LLY° ;
Luego de ello, el recurrente concluye: “% el Consejo de la judicatura debia sustanciar la
causa conforme a este reglamento y, en para resolver una destitucion, debié iniciar el
sumario administrativo respectivo, sea en base al Reglamento de Régimen Disciplinario del
Ministerio Publico, sea en base al Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria
del Consejo de la Judicatura, pero debia iniciarlo y notificarme con determinacion clara y
precisa de la infraccion por la cual se me instruya aquel Sumario Administrativo lo cual no
ha ocurrido en especie, lo que implica una violacion de procedimiento por falta de
aplicacion de normas procesales que invalida lo practicado, a partir del 15 de noviembre de
2011, cuando en lugar de disponerse el archivo de la queja o iniciacion del sumario
administrativo, la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura hizo un @ix©de
enunciados procesales, asumiendo de suyo que un expediente de queja es lo mismo que un
sumario administrativo, lo que de vino en la violacion de mi derecho a la defensa

consagrado en el Art. 76, numeral 6 y 7 de la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador.’

3.6 De lo transcrito, esta Sala observa que el recurrente alega la causal segunda del articulo 3
de la Ley de Casacion, sin embargo no realiza ejercicio argumentativo alguno referente a
violaciones de normas procesales en que se haya incurrido en la tramitaciéon del proceso
judicial o en la expedicién de la sentencia recurrida; en lugar de ello, la casacionista se ha
limitado ha sefialar determinadas circunstancias y hechos sucedidos en la tramitacién del
expediente administrativo (Consejo de la Judicatura debia disponer el inicio del sumario
administrativo, y no tomar como suyo el expediente llevado a cabo en la Fiscalia Provincial
del Guayas), aspecto éste que no podia ni debia invocarse al amparo de la causal que sirvi6 de
fundamento para el recurso, evidencidandose de esta manera que el recurso por esta causal no
ha sido fundamentado, ni cumple con los requisitos exigidos para la procedencia del mismo,
motivo por el cual se lo de desecha por este extremo el recurso planteado. Esta Sala debe
insistir, que cuando se alega el vicio contenido en la causal segunda, el casacionista debe
explicar, como el yerro acusado ha viciado el proceso judicial de nulidad insanable o ha
provocado indefension a las partes procesales, y no de las posibles nulidades que pueda haber

existido en la instancia administrativa.
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IV. CAUSAL TERCERA DEL ARTICULO 3 DE LA LEY DE CASACION POR FALTA DE
APLICACION DE LOS PRECEPTOS JURIDICOS APLICABLES A LA VALORACION DE
LA PRUEBA.

4.1. En relacion a la causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion, la casacionista acusa a la
sentencia recurrida del vicio de falta de aplicacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion
de la prueba. En cuanto a este vicio, es necesario recordar que esta causal se refiere a la violacién
indirecta de la norma sustantiva, por medio del yerro en la valoracién de los preceptos juridicos
aplicables a la valoracién de la prueba, consecuentemente a este Tribunal de Casacién no le
corresponde revisar los hechos que fueron analizados por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de Guayaquil, sino que esta causal opera en funcion de que exista un error, consistente
en la aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de los preceptos juridicos que se
aplican a la valoracién de la prueba y que a la vez son determinantes para errar en la aplicacion de
normas de derecho en la sentencia. En el marco de la causal referida, el recurrente debe sustentar con
absoluta claridad el error de derecho en que ha incurrido el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de Guayaquil, toda vez que, en palabras del profesor Santiago Andrade Ubidia: “ %
nuestro sistema no admite la alegacion del error de hecho en la valoracion de la prueba, como causal
de casacion, ya que pertenece al llamado sistema de casacion puro...° (Santiago Andrade Ubidia, La
Casacion Civil en el Ecuador, Primera Edicién, Quito + Ecuador, Andrade y Asociados Fondo

Editorial, 2005, pag.: 150)

4.2.- En palabras de Santiago Andrade Ubidia, sobre esta causal nos ensefia: “1) Identificar con
exactitud el medio de prueba especifico que, a su juicio, ha sido valorado defectuosamente
(declaracion testimonial, instrumento publico o privado, confesion judicial, inspeccion judicial,
informe pericial) mejor atin si se sefiala la foja procesal en que se haya agregado dicha prueba. 2)
Identificar con exactitud la norma procesal que regula la valoracion de la prueba que, a juicio del
recurrente, no ha sido aplicada, o ha sido aplicada indebidamente o ha sido interpretada
erroneamente. No valen las enunciaciones genéricas de normas que regulan determinada materia o,
luego de identificar un articulo de determinado cuerpo legal, agregar “y siguientes. 3) Demostrar

con logica juridica el nexo o vinculacion entre los medios de prueba y las normas procesales que
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regulan la valoracion, que han conducido al yerro alegado. 4) Identificar con exactitud la norma
sustancial o material que como consecuencia del yerro probatorio ha sido aplicada indebidamente o
no ha sido aplicada. En los vicios de la sentencia previstos en la causal tercera del articulo 3 de la
Ley de Casacion existen dos clases de violaciones: Violacion de las normas procesales que regulan la
valoracion de la prueba, y violacion de normas sustanciales o materiales, siendo las primeras el
medio para que se produzca la violacion de las segundas. No basta entonces identificar la norma
procesal sobre valoracion de la prueba que ha sido transgredida, sino que en forma concurrente o
copulativa debe identificarse la norma sustancial o material que como efecto de la violacion medio

ha sido transgredida.® (Santiago Andrade Ubidia, op. cit., pag.: 157, 158) (Enfasis agregado)

4.3.- En este orden de ideas, en reiterados fallos esta Corte ha establecido cuatro requisitos para que
esta causal prospere: a) Identificar en forma precisa el medio de prueba que, a su juicio, ha sido
erréneamente valorado en la sentencia (confesion de parte, instrumentos publicos o privados,
declaraciones de testigos, inspeccion judicial, dictamen de peritos o de intérpretes, determinados.); b)
Sefialar, asi mismo con precision, la norma procesal sobre la valoracién de la prueba que ha sido
violada; ¢) Demostrar con légica juridica en que forma ha sido violada la norma sobre valoracién del
medio de prueba respectivo; y d) Identificar la norma sustantiva o material que ha sido aplicada

erréneamente o no ha sido aplicada por via de consecuencia del yerro en la valoracién probatoria.
[Resolucién No. 44-2013, juicio 767-2011, 25 de enero de 2013; resolucién No. 568-99, juicio 109-
98, 29 de diciembre de 1999; Resolucién No. 178, juicio 116-99, 30 de noviembre de 1999].

4.4.- Remitiéndonos al andlisis de las circunstancias de la causal invocada, se debe enfatizar que la
procedencia de dicha causal radica en que los errores en la violacién de los preceptos juridicos
aplicables a la valoracién de la prueba, deben ser concretos, exactos, individualizados y sobre todo
trascendentes en la decision, pero si tal error no es significativo en la resolucién o si las pruebas a las
que se hace alusién son carentes de idoneidad de acuerdo a la naturaleza del caso, no procede el

recurso de casacion.

4.5.- En el caso in examine en funcion del memorial de casacidn, esta Sala analizard si se cumplen con
los requisitos que la doctrina y la jurisprudencia han sefialado para la procedencia del vicio alegado,

conforme lo expuesto uf supra, a saber:
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4.5.1. Respecto al primer requisito, sefiala los medios probatorios que no habrian sido
valorados o valorados defectuosamente. La recurrente estima que los mismos son: (i)
Resolucion No. A-0513-UCD-012-PRS, de 21 de noviembre de 2012; (ii) Acciones de
Personal remitidas por la Fiscalia Provincial del Guayas; (iii) Decretos Ejecutivos remitidos
por la Secretaria de la Presidencia de la Republica del Ecuador; (iv) Dos declaraciones
testimoniales solicitadas por el accionante; (v) Copias certificadas del juicio No. 34-2011 del
Juzgado Multicompetente del Guayas con sede en el cantén Balzar; (vi) Informe de audiencias
fallidas a causa de agentes fiscales; y, (vii) El informe de audiencias fallidas a causa de
Defensores Publicos, pruebas testimoniales y documentales, que fueron aceptados por el

Tribunal de instancia, y, que a decir del recurrente, no han sido valoradas en la sentencia

recurrida, razén por la cual se cumple con este requisito de procedencia de la causal alegada.

4.5.2. Respecto del segundo requisito, la casacionista identifica varias normas procesales que
regulan la valoracién de la prueba, la cual, segtin el recurrente son los articulos 115, 117,y
119, sosteniendo, que su inaplicacion ha provocado que el recurrente quede en indefension.
En este punto, la Sala debe precisar, que si bien el recurrente sefiala las normas procesales que
regulan la valoracién de la prueba, no es menos cierto, que lo hace de forma genérica, al
limitarse a sefialar las normas sin argumentacioén que refleje cual de los preceptos juridicos de
valoracién de la prueba no han sido aplicados en la sentencia recurrida, lo que genera el
incumplimiento de este requisito de procedencia, puesto que, en el recurso de casacién no
basta la mera enunciacién de las causales, sino que indefectiblemente requiere del andlisis del

vicio en relacion a la norma de derecho denunciada.

4.5.3. Sobre el tercer requisito, el recurrente identifica como norma sustancial indirectamente
infringida, por el vicio de indebida aplicacién de del numeral 7 del articulo 109 del Cédigo
Organico de la Funcion Judicial, sin realizar la vinculacidn logico-juridica entre la violacién
del precepto juridico aplicable a la valoracién de la prueba y la norma sustantiva, pues en la
fundamentacién del recurso de casacion, el recurrente se ha limitado a manifestar que ha sido
indebidamente aplicada la norma citada en lineas anteriores, por cuanto, no se ha demostrado
dentro del sumario administrativo o en el proceso contencioso administrativo que el

accionante haya actuado con manifiesta negligencia, con lo cual se incumple con este

10



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 399 Viernes 6 de noviembre de 2026

requisito de procedencia.

4.5.4. En relacion al cuarto requisito, sobre el andlisis de los medios probatorios, y el nexo de
la norma procesal que lo regula, esta Sala determina que la casacionista no llega a establecer
una vinculacién entre el medio probatorio y las normas procesales que regulan la valoracién
de la prueba, toda vez que la recurrente por un lado expresa que el Tribunal de instancia no a
efectuado un andlisis de la prueba bajo los pardmetros de la sana critica, y, por otro lado,
sefiala que el Tribunal a quo no ha valorado la prueba en su conjunto, sin llegar a establecer
que pruebas han sido supuestamente no valoradas, y que pruebas aparentemente no han sido
valoradas bajo los pardmetros de la sana critica. En consecuencia, de la fundamentacién
esgrimida por el recurrente, no se logra evidenciar el nexo entre los medios de prueba y las
normas procesales alegadas como infringidas, con dicha argumentacién se concluye que no

cumple con este requisito de procedencia.

4.6.- Conforme el andlisis efectuado en el apartado anterior (4.5), esta Sala determina que: a) la
entidad recurrente de forma general indica los medios probatorios que no habrian sido considerados
por el Tribunal a quo; b) identifica de forma genérica las normas procesales sin expresar el vicio
ocurrido sobre la valoracion de la prueba; ¢) no llega a demostrar la vinculacién 16gico-juridica entre
la violacién del precepto juridico aplicable a la valoracién de la prueba y la norma sustantiva
indirectamente infringida; y, d) el recurrente no establece una vinculacién entre el medio probatorio y
las normas procesales que regulan la valoracién de la prueba, pues lo que se revela de dicha
argumentacién es su inconformidad con la sentencia recurrida, aspectos estos que conducen a la
improcedencia del vicio acusado. En tal virtud, esta Sala concluye que no se cumplen con todos los
presupuestos necesarios para que prospere la causal tercera del articulo 3 de la Ley de casacion,

invocada por el accionante.
DECISION

En razén de todo lo indicado y sin que sean necesarias mdas consideraciones, este Tribunal de
Casacion ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, rechaza el recurso de casacién interpuesto por el sefior Miguel Angel Granja
Chiriboga; y, en consecuencia, NO CASA la sentencia dictada el 16 de junio de 2017, las 11h53, por

el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el cantén Guayaquil, provincia del
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Guayas dentro del juicio No. 09801-2013-0149.- Sin costas, ni honrarios.- Notifiquese, devuélvase y

publiquese.-

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL

dar Gnicamente en FirmamC.

ado electrénicamente por:

IA FERNANDA
ARMIJOS CARDENAS
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OO0

FUNCION JUDICIAL OfE

171685513-DFE
Juicio No. 13802-2017-00131

JUEZ PONENTE: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ, JUEZ NACIONAL (PONENTE)
AUTOR/A: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, lunes 14 de marzo del 2022, las
16h10. VISTOS: El tribunal de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, conformado por los jueces nacionales Milton Veldsquez Diaz, Fabidn Racines Garrido y Patricio

Secaira Durango, dicta la siguiente sentencia dentro de la causa No. 13802-2017-00131:

I. Conformacion y competencia de la Sala

1.1. Esta Sala estd integrada por los jueces Milton Enrique Veldsquez Diaz, Fabidn Patricio
Racines Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivdn Rodrigo Larco Ortufio. Su

conformacion resulté de tres sucesos:

1. El nombramiento de jueces efectuado por el Pleno del Consejo de la Judicatura

mediante Resolucion No. 008-2021 de 28 de enero de 2021;

2. La organizacion de las salas especializadas hecha por el Pleno de este organismo

mediante Resolucién No. 02-2021 de 5 de febrero de 2021; vy,

3. Los encargos realizados por el doctor Ivdn Saquicela Rodas, presidente de la Corte
Nacional de Justicia, mediante Oficios No. 115-P-CNJ-2021 y 113- P-CNJ-2021,
respectivamente a los jueces Ivdn Rodrigo Larco Ortufio y Patricio Adolfo Secaira

Durango.

1.2. Tiene competencia para conocer y resolver los recursos de casacién interpuestos dentro de
las causas en materia administrativa, de conformidad con el articulo 185.1 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, en concordancia con los articulos 184.1 de la Constitucién y

269 del Cédigo Orgénico General de Procesos (* COGEP®).

1.3. En este caso, el sorteo electrénico de 24 de junio de 2021 radicé la competencia para resolver

el presente recurso de casacion en el tribunal conformado por los jueces nacionales Milton
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Veldsquez Diaz (ponente), Fabidn Racines Garrido y Patricio Secaira Durango.

II. Antecedentes

2.1 El 27 de marzo de 2017 la compaiia JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA. (*JVSEIMEC?®) present6 una
accién contencioso-administrativa en contra de EP PETROECUADOR vy la Procuraduria General del Estado
para que se declare (i) la resolucién del contrato No. 2012041 por incumplimiento de las obligaciones
contractuales de EP PETROECUADOR (* PETROECUADOR) por més de 60 dias; (ii) la ilegalidad de las
multas impuestas por un total de USD 9@76.228,00; (iii) se ordene el pago de USD 1684.293,11 mas los
intereses legales y de mora, y las costas procesales por concepto de dafios y perjuicios; y, finalmente (iv) para el

célculo de los valores totales, se ordene la practica de una liquidacién en la que se incluya el reajuste de precios.

2.2 Mediante sentencia de 27 de noviembre de 2018, las 12h07, el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo y Tributario con sede en el cantén Portoviejo aceptd parcialmente la demanda y declaré: a. la
resolucion del contrato No. 2012041, por incumplimiento de la entidad contratante de las obligaciones
contractuales por mds de 60 dias; b. la ilegalidad de las multas impuestas por EP PETROECUADOR; b. sin
lugar el pago de dafios y perjuicios, por cuanto estos no fueron probados; c. que EP PETROECUADOR pague
los valores pendientes en las planillas 32 a 41, mds los respectivos intereses; y, d. la responsabilidad de los
funcionarios de EP PETROECUADOR que emitieron los informes favorables para que proceda la cesién de

derechos del contrato 2012041.

2.3 Contra esta decision, la Procuraduria General del Estado, PETROECUADOR y JVSEIMEC interpusieron
recurso de casacion los dias 25 de noviembre de 2019, 5 de diciembre de 2019 y 2 de enero de 2020, en su
orden. Elevado el expediente a la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, con auto de 23 de junio de 2020, el conjuez nacional Javier Cordero Lépez admitié los recursos
propuestos por la Procuraduria General del Estado y JVSEIMEC. El primero, por la causal quinta del articulo

268 del COGEP, y el segundo, por la causal tercera ibidem.

2.4 En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 272 del COGEP se celebré audiencia de fundamentacion del
recurso, de manera telematica, el 20 de enero de 2022, a las 16h00; no obstante, esta fue suspendida por la
complejidad del caso. La reanudacion de la audiencia se llevé a cabo el 17 de febrero de 2022, en la cual por
mayoria se resolvidé aceptar los recursos de casacion interpuestos por la Procuraduria General del Estado y
JVSEIMEC, y emitir en su lugar sentencia de méritos. En virtud de lo dispuesto en el articulo 93 ibidem, se

emite la resolucidn escrita motivada al tenor de las consideraciones que se expresan a continuacion:
III. Validez procesal

3.1 No se observa la omision de solemnidades sustanciales en la tramitacion del presente recurso, ni violacién
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alguna del derecho a la defensa de las partes. Tras haber verificado que este proceso se ha tramitado con

regularidad y que ninguna de las partes ha alegado vulneraciones de derechos procesales, se declara su validez.

IV. Analisis del recurso

a. JVSEIMEC INGENIERIA CiA. LTDA.

Analisis de la causal tercera del articulo 268 del COGEP, por cuanto se omiti6é resolver sobre los puntos

de la controversia.

4.1 JVSEIMEC aleg6 que en la sentencia se omiti6 resolver sobre la pretension de reajuste de precios planteada
en la demanda, y con ello, se infringi6 el articulo 92 del COGEP, que dispone: * Congruencia de las sentencias
(%) Resolverdn sobre las peticiones realizadas por las partes y decidirdn sobre los puntos litigiosos del

proceso®. Asi mismo, que se inaplicé el articulo 82 de 1la LOSNCP.

4.2 La incongruencia, segin la causal tercera del articulo 268 del COGEDP, es un error in procedendo, que puede
ocurrir en tres situaciones: i. cuando se otorga mas de lo pedido (plus o ultra petita); ii. cuando se otorga algo

diferente a lo solicitado (extra petita); y, iii. cuando se deja de resolver sobre algo pedido (citra petita).

4.3 En este orden, cuando se analiza este cargo casacional, el tribunal deberd observar la ®inconsonancia o
incongruencia resultante del cotejo o confrontacion de la parte resolutiva del fallo con las pretensiones de la
demanda y con las excepciones previas® [Santiago Andrade, La casacion civil en el Ecuador (Quito:

Universidad Andina Simo6n Bolivar, 2005) 147].

4.4 Criterio similar ha sido el de nuestra jurisprudencia cuando sefialé que: “ [E]l Tribunal de Casacion ha de
realizar el cotejo o confrontacion de la parte resolutiva del fallo con las pretensiones de la demanda y con las
excepciones propuestas, para de alli concluir si el fallo casado se halla conforme con tal contenido o si, por el
contrario, hay incongruencia® [Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 31 de enero del

2001. R.O. No. 289. 21/marzo/2001, pag. 38].

4.5 En el presente caso, el recurrente ha optado por el vicio citra petita, que segin el tratadista Jorge Cardozo,
acaece cuando *se deja de resolver sobre alguna o algunas de las pretensiones de la demanda o sobre las
excepciones® [Jorge Cardoso, Manual Practico de Casacion Civil (Bogotad: Temis, 1984) 84]. En tal medida, esta
Sala procede a examinar el contenido de la demanda propuesta por JVSEIMEC y la sentencia emitida por el
Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el cantén Portoviejo, en orden de establecer si en

la especie se ha incurrido en el vicio acusado.

4.6 Del acto de proposicién, se advierte que JVSEIMEC solicité que *se ordene que se practique una
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liquidacion por medio de un perito, en la que se incluya el reajuste de precios contemplado en la cldusula I1va
del contrato 2012041° [acdpite VI. inciso 6 de la demanda]. Sin embargo, de la revisién de la sentencia
recurrida, no se observa que el tribunal a quo haya negado o aceptado el reajuste de precios, por cualesquiera

consideraciones [acdpite TERCERO y parte resolutiva de la sentencia].

4.7 Lo previamente aducido permite constatar que, en efecto, el tribunal de instancia omitié pronunciarse sobre

una de las pretensiones de la parte accionante. En consecuencia, se configura el yerro invocado por JVSEIMEC.

4.8 No obstante lo anterior, el cargo relativo a la presunta falta de aplicacién del articulo 82 de la LOSNCP, que
en esencia regula qué contratos y qué tipo de pagos se sujetaran al reajuste de precios, no resulta procedente que
sea atendido por medio de esta causal debido a que en su argumentacién el recurrente pretende demostrar que

era procedente el reajuste de precios, lo que excede la verificacién de la congruencia en la decision.

b. Procuraduria General del Estado

Analisis de la causal quinta del articulo 268 del COGEP, por erronea interpretacion del articulo 78 de la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica.

4.9 La violacié6n directa de la ley por errénea interpretacioén ocurre * cuando, siendo la norma cuya transgresion
se sefiala la pertinente para el caso, el juzgador le ha dado un sentido y alcance que no tiene o restringiendo el
que realmente ostenta; que es contrario al espiritu de la ley® [CNJ, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, 16 de
mayo del 2011, Juicio No. 476-2010-MAS]; o le ha dado un sentido o alcance diferente, sin profundizar en el
pensamiento latente en la norma, en el espiritu de la ley y en la intrinseca intencién del legislador [Manuel Tama

Viteri, El recurso de casacion en la jurisprudencia nacional (Guayaquil: Edilex, 2010), p. 151].

4.10 En otras palabras, el juzgador selecciona correctamente la norma que se subsume a los hechos materia de la
litis, pero comete un yerro al interpretar la disposicidn, atribuyéndole un sentido y alcance, ya restrictivo o

extensivo, que no tiene; incurriendo de esta forma, en la violacion directa de 1a ley.

4.11 De otro lado, esta Sala ya ha indicado que cuando se alega la errénea interpretacion, corresponde al
casacionista explicar en su fundamentacion: i. cudl es la norma sustantiva infringida; ii. si es la pertinente para
dar solucion al problema juridico; iii. cudl es la interpretacion que el juzgador dio a esa norma, explicando ese
razonamiento judicial; iv. explicar el método de interpretacion utilizado en la decisién judicial; v. determinar por
qué razon esa interpretacion no es la que corresponde, por qué el método usado o las reglas propias de éste no
son las adecuadas al caso; vi. para luego establecer cudl es la interpretacion que debid darse a la norma, cudl es
el método de interpretacion o la correcta aplicacion de sus reglas, a fin de concluir con el razonamiento 16gico-
juridico que viabilice un entendimiento claro y preciso que demuestre la existencia del vicio acusado y de este

modo de infraccion. Ello no obsta, por supuesto, a que el tribunal de casacién infiera algunos de estos requisitos
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de la fundamentacién del recurso; pues de otra forma, la revision de estos se convertiria en una tarea en demasia

formalista.

4.12 Ahora bien, la norma acusada como erréneamente interpretada, se encuentra prevista en el articulo 78 de la
LOSNCP, y dispone: * Cesion de los Contratos.-El contratista esta’ prohibido de ceder los derechos y

obligaciones emanados del contrato®.

4.13 En relacion con esta regla y su interpretacion, la entidad publica manifesto:

4.13.1 Que, a pesar de que los juzgadores estimaron que el articulo 78 de la LOSNCP prevé una prohibicion
expresa, afirmaron que *las autoridades de PETROECUADOR consintieron en la cesién del contrato
realizado® y que *en aceptacion de la cesion del contrato, continuaron realizando pagos y demds actos
contractuales con la empresa JVSEIMEC®. Es decir, establecieron que el consentimiento de

PETROECUADOR habria dejado sin efecto la prohibicién establecida en la ley.

4.13.2 Que, la sentencia le otorgd a dicha norma un alcance y sentido contrario a su espiritu, * pues por el
hecho de que las autoridades de PETROECUADOR hayan consentido en la cesion del contrato, ello no
implica que esto no se haya encontrado expresamente prohibido por la ley®; siendo de relevancia sefialar

que los actos que prohibe la ley no pueden ser convalidados.

4.13.3 Que, la correcta interpretacion de la norma debe realizarse en cuanto a su tenor literal, es decir, la
expresa prohibicion de ceder el contrato publico. Sin embargo, para dotarle de un sentido adecuado, y de
modo que la proposicién juridica se halle completa, invocé ademds los articulos 9, 10, 1478, 1480, 1485 y
1699 del Cédigo Civil, en virtud de los cuales, acaeceria la nulidad por la prohibicién legal; consecuencia

que no podia ser convalidada por el juzgador.

4.14 De lo anterior, se observa que la entidad recurrente cumple con sefialar la disposicion sustantiva infringida,
argumentando sobre la pertinencia al caso concreto, puntualizando claramente cudl ha sido la interpretacion
dada por el tribunal de origen, dando cuenta de las razones de su incorreccion, y finalmente, cual es, a su

criterio, la hermenéutica correcta de tal disposicion. En suma, recoge los requisitos del parr. 4.11 ut supra.

4.15 Por su parte, en cuanto a la norma acusada, el fallo recurrido afirmé que:

*el art. 78 de la [LOSNCP], prohibe expresamente al contratista ceder los derechos y obligaciones
emanados del contrato®, pero que *a pesar de la prohibicion antes referida, las autoridades de turno de
EP PETROECUADOR, consintieron en la cesion del contrato realizada entre TLV ENGINNERING S.A. y
JVSEIMEC® y, *en aceptacion de la cesion del contrato, continu[d] realizando pagos y demds actos

contractuales con la empresa JVSEIMEC® [considerando tercero, especificamente los puntos 8, 9 y 10, fj.
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3247].

4.16 De acuerdo con estas consideraciones, corresponde a esta Sala examinar la inteligencia del articulo 78 de la
LOSNCP. Para ello, se realizard primero una mencién conceptual de las normas. Las normas, en general, son
proposiciones que expresan un deber ser con relacién a conductas o comportamientos [Herndn Salgado,
Introduccion al derecho: un esbozo de teoria general del Derecho (Quito: CEP, 2014) 47]. No obstante, no toda
norma tiene el mismo alcance en cuanto a su finalidad y modo de obligar, ya que su mandato puede ir dirigido
en diversos sentidos [Jan Sieckmann, Filosofia y teoria del Derecho (México: UNAM, 2015, 907]. En cuanto a
las normas prohibitivas, estas niegan o impiden ejecutar determinada accién u omisién, de suerte que, sus

mandatos o abstenciones han de cumplirse inexorablemente.

4.17 Con estos antecedentes, corresponde determinar, (i) si el articulo 78 de la LOSNCP regula, en efecto, una
norma imperativa-prohibitiva, y siendo esto cierto, precisar (ii) si cabia su inaplicacién, en virtud de alguna

excepcion.

4.18 El articulo 78 de la LOSNCEP establece que * el contratista esta’prohibido de ceder los
derechos y obligaciones emanados del contrato®. Por lo tanto, es innegable que nos

encontramos ante una prohibicién expresa de hacer.

4.19 No obstante, habrd ocasiones en que una prohibicién, resulte inaplicable, ya por coexistir en el
ordenamiento juridico dos normas en contradiccién, ya por haberse regulado una excepcion a la prohibicién. En
primer lugar, no existe en el ordenamiento juridico norma alguna que disponga que la cesién del contrato
publico se encuentra permitida bajo las regulaciones de la LOSNCP o, al menos, alguna que contenga dicha
permision respecto del contrato en especifico. En segundo lugar, la LOSCNP tampoco contiene excepcion

alguna a la prohibicién o requisitos de procedencia para la cesién del contrato.

4.20 Pues bien, dadas estas circunstancias, el supuesto bajo el cual el tribunal a quo interpreté permitida la
cesion de derechos y obligaciones fue la existencia de consentimiento o autorizacién previa otorgada por
PETROECUADOR vy la realizaciéon de pagos y demds actos contractuales con JVSEIMEC. No obstante, si
analizamos la norma citada desde una interpretacion literal, todas las cesiones de contratos publicos sujetos a la
LOSNCP se encuentran expresamente prohibidas; y de otro lado, desde una interpretacion sistemdtica, el
consentimiento, autorizacién, ejecuciéon material o pago efectivamente realizado no se configuran como

requisitos de procedencia de la cesion del contrato, como tampoco resultan ser excepciones.
4.21 En tal punto, es evidente que los juzgadores le han concedido al articulo 78 de la LOSNCP un sentido y

alcance diferente al otorgado por el legislador. No es aceptable la interpretacion de un precepto legal en el

sentido realizado por el tribunal de origen, que traiga como conclusién que los funcionarios y servidores
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publicos puedan autorizar la realizacion de actos prohibidos por nuestra legislacion, aspecto también contrario al
principio de vinculacion positiva ordenamiento juridico establecido en el articulo 226 de la Constitucién de la

Reptblica.

4.22 Por todo lo expuesto, dada la procedencia de los recursos de casacion interpuestos por JVSEIMEC vy la
Procuraduria General del Estado, en virtud de lo previsto en el articulo 273.3 del COGEDP, se casa la resolucién y

se emite en su lugar la sentencia de méritos bajo las siguientes consideraciones:

V. Sentencia de méritos

5.1 Por regla general, la competencia de los jueces casacionales se limita a revisar la correccion juridica en el
ambito de la legalidad sin que puedan valorar las pruebas por corresponder a la facultad privativa de las

instancias previas [Corte Constitucional del Ecuador, dictamen No. 003-19-DOP-CC, 14 de marzo de 2019].

5.2 Sin embargo, la Corte Constitucional ha determinado lo siguiente en relacién a la facultad establecida en el

articulo 16 de la Ley de Casacién (actual 273 del COGEP):

(%) cuando la Corte Nacional emite una sentencia de mérito corresponde a la misma Sala
Especializada de Casacion dictar una sentencia sustitutiva enmendando el error de la judicatura
inferior, y de ser necesario, valorar correctamente la prueba que obra de autos. [Corte Constitucional
del Ecuador, sentencia No. 525-14-EP/20, 8 de enero de 2020, parr. 42; Corte Constitucional del
Ecuador, sentencia No. 550-14-EP/20, 27 de febrero de 2020, parr. 27].

a. Demanda

5.3 JVSEIMEC pretende que se declare (i) la resolucién del contrato No. 2012041 por incumplimiento de las
obligaciones contractuales de EP PETROECUADOR (*PETROECUADOR) por mds de 60 dias; (ii) la
ilegalidad de las multas impuestas por un total de USD 9@76.228,00; (iii.) se ordene el pago de USD
1684.293,11 mas los intereses legales y de mora, y las costas procesales por concepto de dafios y perjuicios; y,
finalmente (iv) para el cdlculo de los valores totales, se ordene la prictica de una liquidacion en la que se incluya

el reajuste de precios.

5.4 El fundamento de derecho de su demanda, lo desarroll6 de la siguiente forma:

5.4.1 (1) Incamplimiento del contrato No. 2012041 por parte de PETROECUADOR. El demandante alegd
que, PETROECUADOR incumplié de manera sistematica el contrato, al punto que al 28 de febrero de 2017

adeuda la suma de USD 1&77.600,00 correspondiente a los trabajos efectivamente ejecutados por JVSEIMEC.
El accionante invocé los articulos 1505, 1561 y 1568 del Cédigo Civil, los articulos 95.3 y 4 y 96.1 de la
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LOSNCP, asi como la clausula 19va del contrato en mencion.

5.4.2 (2) Inexistencia de causal para declarar la terminacion unilateral y anticipada del contrato. Sobre
esto, precis6 que el Oficio No. 05365-CCI-OSC-2017 de 24 de febrero de 2017, se sustenta en el informe del
administrador; documento que fue impugnado, especialmente por las siguientes consideraciones: 1. El plazo del
contrato vencia el 16 de noviembre de 2017, faltando 8 meses para su conclusién. 2. Restaba por ejecutar
unicamente el 5,32%. 3. La garantia de buen uso del anticipo no se encontraba vigente, pues este fue amortizado

en su totalidad. Asi mismo que, a la fecha de la presentacion de la demanda, se debian 11 planillas.

5.4.3 De igual manera, que los 6rganos competentes de PETROECUADOR permitieron, viabilizaron y
estuvieron de acuerdo con la cesién de los derechos y obligaciones del contrato. El oficio No. 16909-RGER-
2013 de 22 de mayo de 20133, es un acto administrativo que gozé de las presunciones de legitimidad y de
ejecutoriedad. En tal sentido, sefiala que ®en el supuesto no admitido que la autorizacion conferida por la
Gerencia de Refinacion para la cesion del contrato adoleciera de ilegalidad u otro vicio, ello no podia ser
calificado por la entidad que confirio tal autorizacion, porque ello afectaria el principio de buena fe y
seguridad juridica®. De esta manera, en virtud de la doctrina de los actos propios, los 6érganos de la institucién
que emiti6 la autorizacién no estarian habilitados para alegar que esta se ejecutd contra ley o cldusula
contractual, porque dicha autorizacién fue aprobada por la Gerencia de Refinacién previa emisién de ciertos

informes favorables.

5.4.4 En razén de lo anterior, JVSEIMEC no podria ser perjudicada en el supuesto no consentido de que la
autorizacién hubiese vulnerado alguna norma legal o una cldusula contractual. Los tnicos responsables serian
los funcionarios que viabilizaron y autorizaron la cesién. Seguidamente, indicé que no es aplicable el articulo 64
de la LOSNCP puesto que JVSEIMEC no celebré el contrato. Por lo que no se configuré dicha causal de
terminacién. Y que, si bien segtn el articulo 78 de la LOSNCP, TLV ENGINEERING S.A. se encontraba
imposibilitada de ceder los derechos y obligaciones del contrato; esta prohibicién fue levantada por la propia
entidad contratante, por razones de interés ptiblico. De acuerdo con esto, la cesién del contrato no constituye

causal para su terminacién.

5.4.5 De ahi, la parte demandante se refiere a las multas impuestas por PETROECUADOR, y su presunta
ilegalidad. Respecto la primera, que la empresa publica aplicé una causal inexistente, pues no hubo suspension
de los trabajos por decision del contratista por mas de 60 dias. En cuanto la segunda, lo propio, es decir, que no
hubo retraso en la ejecucion del trabajo. En tal sentido, no hubo causales para la terminacién unilateral del

contrato.

5.4.6 (3) El informe de la CGE no recomendé la terminacion unilateral y anticipada del contrato, ni la

imposicion de otras multas a parte de las ya cobradas.
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b. Contestacion a la demanda

5.5 En relacién con la pretension de la demanda, PETROECUADOR realiz6 las siguientes consideraciones:

5.5.1 TLV ENGINEERING celebré una cesién del contrato publico a favor de JVSEIMEC inobservando y
contraviniendo lo estipulado por las partes en este. La cesién del contrato, por tanto, carece de legalidad en todos
sus aspectos y no posee validez juridica alguna. Por lo que, la compaiia actora no puede solicitar la resolucién
de un contrato del cual no es parte, en virtud de que la cesion de derechos realizada a su favor, es nula y asi debe

ser declarada en sentencia.

5.5.2 Respecto los dafios y perjuicios, sefial6é que la indemnizacién solicitada no guarda relacién con los hechos
y argumentos expuestos en la misma; no existe conexion légica, por lo que no se puede establecer con precision

qué se demanda.

5.5.3 Por tltimo, plantea como excepciones previas la incompetencia del juzgador, la falta de legitimacién en la
causa, negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho y falta de derecho del demandado y, en

consecuencia, la improcedencia de la accién.

c. Consideraciones de la Sala

5.6 Respecto la fundamentacién de las excepciones previas, esta Sala hard uso de la figura conocida como
motivaciéon por relacion o per relationem, como una forma de razonamiento judicial, misma que ha sido
expresamente atendida y reconocida por la Corte Constitucional del Ecuador [Sentencia No. 1898-12-EP de 4 de
diciembre del 2019. Caso No. 1898-12-EP, parr. 29]. En tal marco, esta Sala encuentra adecuada y concuerda

con la fundamentacion realizada por el tribunal de instancia respecto de las excepciones previas.

5.7 El objeto de la controversia se delimité de la siguiente forma: * Establecer la procedencia o no de la
resolucion del contrato No. 2012041 celebrado el 30 de octubre de 2012 entre la EP PETROECUADOR y la
compaiiia TLV ENGINEERING S.A. contrato respecto del cual JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA. asumié
todos los derechos y obligaciones derivados de dicho contrato; asi mismo, se establezca la procedencia o no de
las multas establecidas por parte de PETROECUADOR en contra de JVSEIMEC CIA. LTDA.; asi como

analizar la procedencia de la peticion de darios y perjuicios®.
5.8 Para el examen de la prueba relevante para resolver, también se hard uso de la motivacién

per relationem, considerando lo desarrollado en el acdpite TERCERO, desde el punto 3.1

hasta el 3.29 de la sentencia subida en grado.
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1. Control de juridicidad como atribucion de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

5.9 La competencia revisora de la legalidad atribuida a la jurisdiccién contencioso-administrativa, en su
formulacién mas tipica, solo después de que la Administracién haya dictado la norma o el acto contra el que se
dirige la actuacién (presupuesto o exigencia identificada como la necesidad de acto previo) y su concepcién
como un proceso impugnatorio, en el que se combate la legalidad de esa norma o actuacién, ha determinado la
tradicional denominacién de aquel proceso como *recurso® y la afirmacién de su cardcter revisor de la legalidad
de la actuacién administrativa® [Segundo Menéndez Pérez, Derecho Procesal, (Madrid: Consejo General del

Poder Judicial, 2020), 9].

5.10 No obstante que la nocién de *recurso® en esta materia ya ha sido superada, considerdndose al contencioso
administrativo como un verdadero proceso contradictorio, permanece como atribucién de esta jurisdiccion el
control de legalidad de las actuaciones de las administraciones publicas. De suerte que, dicho control, consiste
en la facultad de anular decisiones de la Administracion por ser contrarias a derecho, las de reparar los
efectos de su actividad como Administracion, y ademds la de condenar y obligar a la Administracién Piblica a
realizar las prestaciones que la Ley le impone, o cesar actividades materiales que carecen de apoyo legal [Luis
Cosculluela, Manual de Derecho Administrativo (Pamplona: Editorial Aranzandi, 2020), Pags. 537-538], asi
como, revisar cualesquiera cuestiones de legalidad para buscar la anulacién (como pretension procesal)
bien contra una disposicion, o bien contra acto [Santiago Gonzélez-Varas, Tratado de Derecho

Administrativo Tomo III (Pamplona: Editorial Aranzandi, 2012), P4gs. 386-387].

5.11 Es asi, que siendo un érgano judicial de revision de la juridicidad de un acto publico cuya ilegalidad ha sido
expresamente pretendida en la demanda, la jurisdiccidén contencioso-administrativa no se encuentra limitada por
los motivos o alegaciones realizados por los sujetos procesales. Como ha sefialado autorizada doctrina en la
materia: En realidad, lo que vincula al érgano jurisdiccional son las pretensiones, no las alegaciones o los
motivos. Los argumentos juridicos que pueden ser fundamento de la estimacion o desestimacién de la pretension
pueden ser incorporados al proceso por las partes y por el 6rgano jurisdiccional [Jests Gonzilez Pérez,

Comentarios a la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa Tomo I (Cizur Menor: Aranzadi, 2008), 881]

5.12 Esta atribucién de control de legalidad, conferida histérica y modernamente a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, dada su especial y especifica finalidad respecto de las actuaciones de la Administracién, ha sido
expresamente reconocida por nuestro legislador. Asi, en el articulo 300 del COGEP se prevé: *Las
Jurisdicciones¥ contencioso administrativa previstas en la Constitucion y en la ley, tienen por objeto tutelar los
derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos o contratos del

sector publico sujetos al%derecho administrativo®.

5.13 Del mismo modo, el articulo 313 ibidem, que regula el contenido de la sentencia, dispone que:
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“ Ademas de los requisitos generales previstos para la sentencia, esta decidira’con claridad los puntos
sobre los que se produjo la controversia y aquellos que en relacion directa a los mismos comporten
control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la resolucion o acto impugnados,
supliendo incluso las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, o se aparte del

criterio que aquellas atribuyan a los hechos” .

5.14 Es decir, ademads de lo que sobre el objeto de la litis se resuelva, los jueces de los tribunales contencioso-
administrativo podrdn ademas revisar, en sentencia, aquellas irregularidades -control de juridicidad- vinculadas
con los puntos trabados, que resulten de los antecedentes y/o fundamentos de las actuaciones impugnadas;
abarcando un control, si se quiere, amplio, que permite incluso suplir las omisiones de las partes sobre puntos

de derecho. Este criterio ha sido reiterado por esta Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional

de Justicia, dentro de los juicios 01803-2019-00258, 17811-2013-0648, entre otros.

5.15 En tal contexto, esta Sala estima procedente, en virtud de los articulos 300 y 313 del COGEP, y en
cumplimiento de su deber revisor de la legalidad, examinar la juridicidad de la autorizacién que el ente
administrativo confirié para la suscripcion del contrato de cesion realizado entre TLV ENGINEERING y
JVSEIMAC, mediante Oficio No. 160909 de 22 de mayo de 2013, suscrito por el Gerente de Refinacion Carlos

Pareja Yannuzzelli. Ello, por las siguientes consideraciones.

5.16 El objeto de la controversia se delimité de la siguiente manera:

2 Establecer la procedencia o no de la resolucion del contrato No. 2012041 celebrado el 30 de octubre
de 2012 entre la EP PETROECUADOR y la compaiiia TLV ENGINEERING S.A. contrato respecto del
cual JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA. asumié todos los derechos y obligaciones derivados de
dicho contrato; asi mismo, se establezca la procedencia o no de las multas establecidas por parte de
PETROECUADOR en contra de JVSEIMEC CIA. LTDA.; asi como analizar la procedencia de la

peticion de darios y perjuicios’ [acépite 2.4 de la sentencia impugnada].

5.17 Bajo dicho escenario, se advierten tres puntos objeto de la controversia: i. la resolucion del contrato, ii. la
ilegalidad de las multas vy iii. los dafios y perjuicios. En cuanto al primero, y como se advierte del mismo objeto
de la controversia, uno de los antecedentes de la resolucién del contrato, es precisamente la cesion de derechos y
obligaciones del contrato publico, que ocurrié como consecuencia de la autorizacion emitida por el Gerente de
Refinacién. Asi mismo, la ilegalidad de las multas impuestas a JVSEIMEC, tienen como antecedente la cesion
del contrato publico y su previa autorizacion, pues unicamente en virtud de esta, habrian adquirido las

obligaciones que permitirian la imposicién de multas.

5.18 En tales circunstancias, resulta evidente que el acto sobre el cual se pretende la revision de legalidad es un

antecedente de las actuaciones impugnadas, y se encuentra vinculado con los puntos sobre el cumplimiento del
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contrato publico y la ilegalidad de las multas impuestas en contra de la demandante. Por lo tanto, procede su

analisis.

5.19 Ademas de ello, tanto en la demanda, como en la contestacién a la misma, las partes han realizado
consideraciones expresas respecto de la cesion de los derechos y obligaciones del contrato publico y por su

puesto, de la autorizacion, lo que ratifica la legitimidad de la revision del acto.

5.20 En este sentido, la parte accionante mencioné: * JVSEIMEC no podria ser perjudicada en el supuesto no
consentido de que la autorizacion hubiese vulnerado alguna norma legal o una cldusula contractual®; * El
oficio No. 16909-RGER-2013 de 22 de mayo de 20133, es un acto administrativo que gozo de las presunciones
de legitimidad y de ejecutoriedad®; * en el supuesto no admitido que la autorizacion conferida por la Gerencia
de Refinacion para la cesion del contrato adoleciera de ilegalidad u otro vicio, ello no podia ser calificado por
la entidad que confirio tal autorizacion. Por su parte, la entidad demandada alegé: * TLV ENGINEERING
celebro una cesion del contrato a favor de JVSEIMEC inobservando y contraviniendo lo estipulado por las
partes en este. La cesion del contrato, por tanto, carece de legalidad en todos sus aspectos y no posee validez

Jjuridica alguna®.

2. Control de legalidad del acto contenido en el Oficio No. 16909 de 22 de mayo de 2013, emitido por el
Gerente de Refinacion de PETROECUADOR.

5.21 La competencia, en general, es la esfera de atribuciones de los entes y 6rganos, determinada por el
ordenamiento juridico positivo; es decir, el conjunto de facultades y obligaciones que un 6rgano puede y debe
ejercer legitimamente. Siendo relevante sefialar que, en derecho publico, la competencia es la excepcién y la

incompetencia la regla [Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Hispania Libros, 2009) 345].

5.22 En la misma linea, ensefia Balbin, que las competencias deben surgir de un mandato positivo de la
Constitucién y/o la ley en términos expresos o razonablemente implicitos [Carlos Balbin, Tratado de Derecho
Administrativo (Buenos Aires: La Ley, 2015) 45]. Sobre esto ultimo, naturalmente las normas juridicas no
pueden regular expresamente todas las competencias de sus Organos que resulten necesarias para el
cumplimiento de sus fines; por lo que se hacen necesarios otros criterios de reconocimiento de competencias

[Carlos Balbin Tratado de derecho administrativo Tomo II, (Buenos Aires: La Ley, 2015), 29].

5.23 Por tal razén, a decir de Comadira ® los criterios vigentes se pueden reconducir, en lo sustancial, a los
siguientes: el principio de especialidad proyectado desde el Derecho Privado y el que en doctrina se ha dado en
llamar postulado de permision amplia, de acuerdo con el cual la competencia resulta no solo de los poderes
expresos conferidos por la norma, sino, también, de los que pueden derivarse de ella como razonablemente
implicitos en aquellos®. [Julio Rodolfo Comadira, * Los criterios para determinar el alcance de la competencia de

los 6rganos y entes del Estado® en AA.VV., Organizacion Administrativa, funcion piiblica y dominio piiblico
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(Buenos Aires: RAP, 2005), 35].

5.24 En relacién con lo anterior, el Cédigo Organico Administrativo (* COA®) precisa: “[las] competencias
nacen de la ley y las ejercen los servidores publicos® [COA, art. 49] y que * la competencia es la medida en la
que la Constitucion y la ley habilitan a un organo para obrar y cumplir sus fines, en razon de la materia, el
territorio, el tiempo y el grado® [COA, art. 65]. De las competencias implicitas se ocupa el articulo 67 del
mismo cuerpo normativo, que dispone: * El ejercicio de las competencias asignadas a los organos o entidades
administrativos incluye, no solo lo expresamente definido en la ley, sino todo aquello que sea necesario para el

cumplimiento de sus funciones®.

5.25 En cuanto a la competencia en razén de la materia, la doctrina ha dicho con acierto que esta ® se refiere a
las actividades o tareas que legitimamente puede desempeiiar el organo, es decir, al objeto de los actos y a las
situaciones de hecho ante las que puede dictarlos® [Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo

(Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, 2013) 312]

5.26 El acto administrativo contenido en el Oficio No. 16909 de 22 de mayo de 2013, emitido por el Gerente de
Refinacion [fj. 18 del proceso] autorizé a *TLV ENGINEERING S.A. para que ceda la totalidad de los
derechos y obligaciones bajo el contrato de [gerenciamiento de trampas de vapor], a favor de la compaiiia
ecuatoriana JVSEIMEC® con fundamento en los criterios favorables emitidos por el Administrador del Contrato
No. 2012041, el Superintendente de Refineria Esmeraldas y el Coordinador de Asesorias y Contratos de la

Gerencia de Refinacién, ante la expresa solicitud realizada por TLV ENGINEERING.

5.27 Bajo tal supuesto, corresponde examinar si la Gerencia de Refinacion tenfa, al momento de la emision del
acto administrativo, la competencia material para autorizar la cesién de derechos y obligaciones del contrato

publico.

5.28 Es de resaltar, en primer punto, que el contrato publico firmado por TLV ENGINEERING Yy
PETROECUADOR contenia en su clausula decimosegunda la siguiente prohibicién: * 12.1 La Contratista no
podrd ceder, asignar o transferir en forma alguna ni todo ni parte de este Contrato® [fj. 9]. Por lo que, la cesién

del mismo no se encontraba permitida, como tampoco sujeta a condicién alguna.

5.29 Asi mismo, y en relacién con lo anterior, la ley bajo la cual se regia el contrato publico No. 2012041
-LOSNCP-, no regula el procedimiento y/o al menos las circunstancias bajo las cuales podria ocurrir la cesion
del contrato publico; de hecho, lo tnico que regula es la prohibicién del mismo, de acuerdo con lo previsto en el

articulo 78 de la LOSNCP.

5.30 Por consecuencia de ello, no existe en el mentado contrato, como tampoco en la ley, requisitos o

condiciones de procedencia para la cesién de los contratos publicos regulados en la LOSNCP, como por
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ejemplo, la necesidad de autorizacién previa y expresa, el cuamplimiento de un porcentaje de la obra, etc.

5.31 Esto tiene al menos dos razones de ser, y es que (i) al Estado le interesa de sobremanera con quien contrata,
es decir, si este cumple con determinadas cualidades, tanto materiales como econdmicas, para la ejecucién de
una obra, o la prestacién de un servicio, de modo que se cumpla con la finalidad publica; lo que podria coartarse
si se permite la modificacién subjetiva sin mayor reparo; y, por otro lado, aunque siempre vinculado, (ii) busca

impedir que terceros evadan los procesos contractuales.

5.32 Es verdad que algunos paises permiten actualmente la cesioén de derechos y obligaciones de los contratos
publicos, bajo el fundamento de la * proteccién del resultado de la licitacion®. Sin embargo, no han sido ajenos a
las demds razones, de modo que han regulado de forma especial y exigente la procedencia de la cesién de

contratos. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 9/2017 de Espaiia'.

5.33 Lo anterior, permite advertir que, si bien otros ordenamientos juridicos permiten la cesién del contrato,
cumpliéndose ciertos requisitos, dentro de los cuales podria encontrarse la autorizacién previa y expresa del
organo adjudicador, nuestro legislador ha optado por la prohibicién expresa de esta posibilidad, en todos los

supuestos, y sin excepcion alguna. De modo que su voluntad, por sujecion a la ley, debe ser observada.

5.34 En consecuencia, tanto en el contrato publico firmado por las partes, como en la Constitucién y en la ley,
no se regula la competencia de la empresa adjudicadora, o cuanto menos, del dérgano a cargo, para el
otorgamiento de autorizaciones de cesion de contratos publicos. De modo que resulta indudable que la Gerencia
de Refinacién emitié un acto administrativo sin competencia legal, especificamente en razén de la materia, pues
ejercité una facultad para la cual no se encontraba legitimada. Tampoco se podria alegar una competencia

implicita, dado que la cesion del contrato se encontraba expresamente prohibida.

5.35 Por todo lo expuesto, dado que la competencia en lo administrativo nace de la
Constitucién y/o la ley, y es de orden publico [Gaceta Judicial. Serie XVI, No. 1, afio 1994,
p-161], todo acto dictado sin competencia resulta viciado de nulidad absoluta. Por
consiguiente, se declara la nulidad del Oficio No. 16909 de 22 de mayo de 2013, emitido por
el Gerente de Refinacién de PETROECUADOR.

1 a) Que el 6rgano de contratacién autorice, de forma previa y expresa, la cesion. Dicha autorizacién se
otorgard siempre que se den los requisitos previstos en las letras siguientes... b) Que el cedente tenga ejecutado
al menos un 20 por 100 del importe del contrato o, cuando se trate de un contrato de concesiéon de obras o
concesion de servicios, que haya efectuado su explotacién durante al menos una quinta parte del plazo de
duracién del contrato¥s ¢) Que el cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracién y la solvencia
que resulte exigible en funcién de la fase de ejecucién del contrato, debiendo estar debidamente clasificado si tal
requisito ha sido exigido al cedente, y no estar incurso en una causa de prohibicién de contratar. d) Que la cesién
se formalice, entre el adjudicatario y el cesionario, en escritura publica®
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5.36 En este punto, cabe indicar que la teoria de los actos propios -y el principio de buena fe-
invocada por JVSEIMEC, segtin la cual los administrados no pueden perjudicarse de los
errores u omisiones cometidos por la Administracion en los respectivos procedimientos
administrativos, no resulta aplicable al caso concreto, por cuanto un acto viciado de nulidad

absoluta no puede ser subsanado o convalidado bajo ningtin supuesto.

5.37 Finalmente, corresponde analizar los efectos de la nulidad de la autorizacién de la cesién del contrato
publico. Por lo que, para comprender su alcance, haremos una breve mencion conceptual de los contratos de

cesion.

5.38 El objeto general de este contrato es la cesion de la situacion juridica surgida de un contrato para una de las
partes y que incluye el conjunto de derechos y obligaciones que tiene respecto este [Documentacién
Administrativa, Escuela Nacional de Administracion Publica, La cesion del contrato de obras, 1968, nim. 121,
103]. De acuerdo con ello, la cesién del contrato implica la transmisién de la relacién contractual en su
integridad, que sin afectar la vida y virtualidad del contrato que contintia en vigor, mantiene sus derechos y
obligaciones con los que son nuevos contratantes y la primitiva relacion se amplia a un tercero. Su esencia es, en
realidad, la sustitucién de uno de los sujetos del contrato y la permanencia objetiva de la relacién contractual

[STS de Espaiia, Sala de lo Civil. Sentencia de 22 de mayo de 2014, ntim. 287/2014].

5.39 Entonces, la cesién de un contrato comporta i. una transmisién a un tercero de una situacién juridica, o de
una relacién contractual, que incluye la totalidad de los derechos y obligaciones del contrato base; ii. no se
configura como un nuevo contrato, y en tanto, no se produce la novacion; y, iii. como consecuencia del anterior,

acaece exclusivamente una modificacién subjetiva del contrato originario.

5.40 En este tipo de contratos existen tres partes afectadas: el cedido -Estado-, el cedente -adjudicado- y el
cesionario -tercero-; y siendo un negocio trilateral, precisa el consentimiento de todos ellos [Xavier Codina, La
modificacion de los contratos del sector publico [Madrid, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2019)
294]. Es por ello que, cuando el ordenamiento juridico permite la cesion del contrato publico, la autorizacién
emitida por la Administracién no solo funge como requisito legal, sino que resulta ser una condicién sine qua
non para la celebracién del contrato privado de cesion. Bajo tal escenario, cuales serian, entonces, los efectos de

la falta de autorizacion de la cesion del contrato.

5.41 Segtn doctrina calificada en la materia, la autorizacién otorgada por la Administracién en estos casos, no se
configura como mero requisito de eficacia del contrato, sino como un requisito de perfeccién del mismo. De
suerte que, la ausencia de esta provocaria que sobre el contrato de cesién no ocurran en rigor consecuencias
juridicas, pues el contrato base o primario (contrato publico) en su configuracidn originaria subsistiria inalterado

[Ernesto Garcia Trevijano, La cesion del contrato administrativo y otras figuras a fines, Revista de Derecho
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Administrativo, (7), 2009, 53-68]. Es decir, la falta de declaracién de la voluntariedad implicaria que la
subrogacion del cesionario no tenga lugar [Documentacion Administrativa, Escuela Nacional de Administracion
Publica, La cesion del contrato de obras, 1968, num. 121, 110] o, dicho de otro modo, que no surta efectos en el

contrato publico.

5.42 En el presente caso, la empresa publica contratante emitié una autorizacion viciada de nulidad absoluta, con
efectos ex tunc. Por lo tanto, al retrotraer sus efectos, dicha autorizacion se tiene por no emitida; con lo cual, el
contrato de cesion suscrito entre TLV ENGINEERING S.A. y JVSEIMEC carece de efectos en cuanto a la
modificacién subjetiva del contrato base de gerenciamiento de trampas de vapor, lo que significa que
JVSEIMEC nunca subrogé al cedente en sus derechos y obligaciones respecto del contrato ptblico, quedando
este inalterado. Ello, valga mencionar, sin perjuicio de los efectos que como contrato entre privados pueda tener

entre los contrayentes.

5.43 Por consecuencia de lo anterior, al no existir relacién contractual entre PETROECUADOR y JVSEIMEC,
no pueden prosperar las pretensiones relacionadas con la resolucién del contrato, como tampoco los dafios y
perjuicios provenientes del mismo. Por las mismas consideraciones, dado que JVSEIMEC no subrog6 a TLV

ENGINEERING, mal podria imponérsele las sanciones estipuladas para un sujeto diferente.

5.44 Bajo esta linea, ademds, la consecuencia del retrotraimiento de los efectos del acto viciado de nulidad, en
virtud del articulo 1704 del Cddigo Civil, otorga a las partes el derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto; es decir, previo a la ilegal autorizacién de cesién y la subrogacion
en el contrato publico. Debe recordarse, pues, que la nulidad del acto suprime Unicamente sus consecuencias
juridicas, la supresion de esas consecuencias materiales producidas por la ejecucion del acto anulado resultan de

restituciones.

5.45 Ahora bien, segun lo previsto en los articulos 1484 y 1704 del Cédigo Civil, las restituciones tienen, sin
embargo, al menos una excepcion: la irrepetibilidad de lo dado o pagado, cuando a sabiendas, se celebré un acto

con objeto o causa ilicita. Sobre esta cuestion, la jurisprudencia extranjera ha dicho:

#no pueden tener derecho a los restablecimientos ajenos, cuando el mismo emana de un objeto o causa
ilicita que ellas conocieron, porque la restriccion dispuesta en aquel al no permitir que pueda repetirse
lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilegales, como ha dicho la Corte, es de un gran
contenido efico fundado en el principio clasico que impide sacar provecho o repeticion de su propia

torpeza o dolo® [CS]J, cas. civ., citada en sent. 04/10/1982, G. J., t. CLxv, p. 215]

5.46 Lo que se pretende, naturalmente, es @ncionar@l o los intervinientes que, a conciencia, celebraron un acto
juridico con medios y fines contrarios a derecho; la ley no puede utilizarse para obtener ventajas que tienen
como base la ilicitud [Aida Hernandez, Las restituciones mutuas en la contratacion estatal, en Fallos referentes

en contratacion estatal (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2020) 491].
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5.47 En este escenario, corresponde analizar si en el caso concreto, caben las restituciones. Para ello, se
examinard en primera instancia, (i) la ocurrencia o no de objeto o causa ilicita, y de ser esto procedente, (ii) si las

partes actuaron a sabiendas del vicio.

5.48 Primero, hay objeto ilicito, en todo lo que contraviene al Derecho Ptblico Ecuatoriano [CC, art. 1478]. Asi,
sobre la emisién de una autorizacién para la cesién de un contrato ptiblico que, expresamente se encuentra
prohibida por el articulo 78 de la LOSNCP, existe objeto ilicito. No se advierten, por el contrario, causas ilicitas

en el acto.

5.49 Segundo, habiendo objeto ilicito sobre el acto, es menester verificar si las partes que intervinieron en el
mismo sabfan o conocian del vicio que provocd la nulidad. Para este fin, conviene en primer lugar desarrollar el
enunciado *a sabiendas®. Segtin la RAE, este adverbio significa *de un modo cierto®, *a ciencia segura®, *con
conocimiento y deliberacién®. Ello indica, segin autorizada jurisprudencia, ® que se requiere un conocimiento
objetivo o conocimiento real frente a determinado hecho® [CSJ de Colombia, cas. civ. sent. 22/01/1971, cit., pp.

42-52].

5.50 Resulta evidente que, a pesar de que el articulo 6 del Cédigo Civil prevé una presuncion
de derecho, en el sentido de que “[la ley] sera’obligatoria y se entendera’conocida de todos
desde [su promulgacion]®, la calificaciéon de su conocimiento -a sabiendas- por una de las
partes, deberd ser verificable, ademds, bajo otros presupuestos; pues de otra forma, toda
contravenciéon a una prohibicion legal que ocasione la nulidad, por el mero hecho de
@resumirse su conocimiento@odria resultar en la sancién prevista en el articulo 1484 ibidem;

cuando ello no resulta proporcional.

5.51 No obstante, cuando se trata de personas que intervienen normalmente en la contratacién
publica, o en todo caso, buscan hacerlo de alguna manera, el conocimiento real sobre las
normas que regulan las relaciones juridicas que pretenden adquirir, via un determinado acto o

contrato, es innegable y por tal, injustificable.

5.52 En el caso concreto, tenemos que el articulo 78 de la LOSNCP regula la prohibicién de
cesion del contrato, en cualquier supuesto, y sin excepcion alguna. Pero ademds de ello,

dentro del contrato No. 2012041, las partes incluyeron una cldusula expresa de no cesion del
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contrato, no sujeta a excepcion alguna; lo que ratifica el conocimiento que sobre la
prohibicion se llegd a tener. En tal sentido, resulta incuestionable que, tanto el Estado, como
TLV ENGINEERING y JVSEIMEC, conocian objetivamente del vicio en el acto de

autorizacion.

5.53 El conocimiento de PETROECUADOR es evidente, dado que la empresa publica
normalmente suscribe contratos publicos, conoce de la norma que regula la contratacion
publica, y con base en dicho conocimiento, pactd una cldusula de no cesién en el contrato
publico. Lo mismo respecto de TLV ENGINEERING, pues la adjudicada suscribié el

contrato dentro del cual expresamente se prohibe la cesion.

5.54 Finalmente, en cuanto a JVSEIMEC, también es absoluto su conocimiento, puesto que,
si bien en principio no formé parte del contrato, cuando su intencién y voluntad fue ingresar a
la relacion juridica con el Estado, estuvo al tanto de que lo haria por medio de una
determinada figura: la cesién del contrato; y, como bien se indicd, el contrato publico
contiene una prohibicién de cesién del mismo, y aun sabiendo que subrogaria al contratista,
precisamente bajo dicha figura, decidié aceptar la autorizacién viciada con la finalidad de
beneficiarse del contrato estatal. No resulta verosimil, cuanto menos, que la persona que
busca reemplazar a otra, en los derechos y obligaciones de un determinado contrato, no revise

sus cldusulas, y peor atn, sus prohibiciones.

5.55 Por las consideraciones expuestas, y dado que las partes conocieron del objeto ilicito, no
se otorgan las restituciones a favor de los mismos. En razén de lo mencionado
precedentemente, debe insistirse en que al no existir relacién contractual administrativa entre
JVSEIMEC y PETROECUADOR, no prosperan las pretensiones sobre obligaciones de dar
relacionadas con el vinculo contractual. No obstante, lo expuesto en el presente fallo no
implica ningtin pronunciamiento sobre cualquier otra pretension de cardcter pecuniario entre
los litigantes. Por lo tanto, quedan a salvo los derechos para que JVSEIMEC plantee las

reclamaciones que considere pertinente, pues esta Sala reconoce la existencia de actividades
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de carédcter material ejecutadas por la empresa en mencion.

5.56 Por ultimo, respecto de la nulidad del contrato ptblico, asi como del contrato de cesién inter privados, este
tribunal se encuentra impedido de pronunciarse, debido a que la nulidad del primero no ha sido solicitada y el
control de legalidad se ejecuté en una etapa posterior; y, en cuanto al segundo, la jurisdiccién contencioso-

administrativa no tiene la competencia para su examen de oficio y declaracién.

VI. Decision

6.1. En mérito de lo expuesto, este tribunal de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y DE LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
acepta los recursos de casacién interpuestos por JVSEIMEC CIA. LTDA. y por la Procuraduria General del
Estado, y por lo tanto decide casar la sentencia de 27 de noviembre de 2018, las 12h07, emitida por el Tribunal

Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el cantén Portoviejo.

6.2 En virtud del articulo 273.3 del COGEP, se declara parcialmente con lugar la demanda, en los términos
sefialados en los parrafos 5.35, 5.43, 5.55 y 5.56 de la presente sentencia. Por lo tanto: 1. En mérito del articulo
300 y 313 del COGEP, se declara la nulidad del Oficio No. 16909 de 22 de mayo de 2013, por falta de
competencia. 2. Se declara que el contrato de cesion no se perfecciond y, por lo tanto, no tuvo efectos sobre el
elemento subjetivo del contrato administrativo base, quedando el contrato publico inalterado; sin perjuicio de los
efectos que dicho acto juridico tuviere en la esfera del derecho privado. Por consecuencia de lo anterior: 2.1. Se
rechaza la resolucion del contrato y los dafios y perjuicios, por cuanto no existe relacion contractual entre
PETROECUADOR y JVSEIMEC; y, 2.2. Se dejan sin efecto las multas impuestas en contra de JVSEIMEC, por
idénticas razones. 3. Se rechazan los demds pagos exigidos. 4. Se deja a salvo los derechos de los que la parte se
crea asistida en relaciéon con las actividades materiales realizadas. 4. Remitase lo actuado a la entidad
competente, para que inicie en contra de los servidores publicos que viabilizaron y otorgaron la autorizacion de

cesion del contrato, los procedimientos sancionatorios pertinentes. Notifiquese, publiquese y devuélvase. -

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL (PONENTE)
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DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO
JUEZ NACIONAL

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL

VOTO SALVADO DEL JUEZ NACIONAL, SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA
DURANGO.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, lunes 14 de marzo del 2022, las
16h10. VISTOS:

1.- AVOCO: Conocemos la presente causa en virtud de que: a) El Dr. Patricio Secaira Durango ha sido

designado Juez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante Resolucién
37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el articulo 2 de la Resolucién 187-2019 de 15 de noviembre de
2019; y, por Oficio No. 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivan Saquicela Rodas
Presidente de la Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional, quien actia como
Juez ponente en virtud de lo establecido en el articulo 141 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial. b) Dr.
Milton Veldsquez Diaz (ponente) ha sido designado Juez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el
Consejo de la Judicatura, mediante Resolucién No. 008-2021 de 28 de enero de 2021; ¢) Fabian Racines Garrido
ha sido designado Juez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura, mediante
Resolucién No. 008-2021 de 28 de enero de 2021; d) Mediante el sorteo pertinente, el presente juicio, signado
con el No. 13802-2017-00131, correspondié su conocimiento a esta Sala Especializada; jueces que avocamos

conocimiento de la presente causa que se encuentra en estado de dictar sentencia, para lo cual se considera:

2.- ANTECEDENTES:

2.1.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo y Tributario, con sede en el cantén Portoviejo,
expidio la sentencia de 27 de noviembre de 2018, las 12h07, dentro de la causa signada con el No. 13802-2017-
00131, promovido por la empresa JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA.; en contra de la empresa piiblica EP
PETROECUADOR y de la PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO, por la cual se acepta parcialmente
la demanda y declar6 la resolucién del contrato No. 2012041, por incumplimiento de la entidad contratante, que
ahora es la casacionista; asi como de las multas que le han sido impuestas a la demandada, declarando sin lugar
el pago de dafos y perjuicios por no habérselos probado; ordenando que la entidad contratante pague a la actora
los valores pendientes que corresponden a las planillas 32 a 41, mas los correspondientes intereses; y, declara la

responsabilidad de los funcionarios de EP PETROECUADOR, que emitieron los informes favorables para que
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proceda la cesion del mencionado contrato.

2.2 RECURSO: La empresa JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA.; EP PETROECUADOR vy la
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO, han interpuesto sendos recursos de casacién en contra de la

sentencia antes identificada.

2.3. ADMISION: El Conjuez Nacional de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de

Justicia, mediante auto de 23 de junio de 2020 de, admiti6 a tramite el recurso de casacién interpuesto por:

a) La Procuraduria General del Estado, por la causal quinte del articulo 268 del COGEP, por el yerro de errénea

interpretacion del articulo 78 de la Ley Organica el Sistema Nacional de Contratacién Publica.
b) La empresa JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA., por la causal tercera del mismo articulo por citra petita.
¢) Inadmite el recurso interpuesto por la empresa publica EP PETROECUADOR.

3.- COMPETENCIA: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad
con el primer numeral del articulo 184 de la Constitucién de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial; y, 270 del COGEP. Es de sefialar que la audiencia de sustentacién de recurso
de casacion se realiz6 el 17 de enero de 2022 a partir de las 15h00, conforme los articulos 273, 88, 90 y 313 del
Cdédigo Organico General de Procesos; diligencia en la cual el casacionista sustentd su recurso de casacién
relativo a la causal y vicios admitidos, sin que haya intervencion de otra parte procesal, en razén de que el auto
recurrido inadmite de entrada la demanda presentada. Luego del debate pertinente, la Sala Especializada hizo su
pronunciamiento oral.

4.- VALIDEZ PROCESAL: En la tramitacion del recurso de casacién se han observado las formalidades y
solemnidades que le son inherentes, consecuentemente, se declara la validez procesal.

5.- ALCANCE DEL RECURSO DE CASACION La casacién es un recurso extraordinario que tiene como
objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han
sido usadas u omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, emitidas por los tribunales distritales de lo
contencioso administrativo o contencioso tributario, asi como por las salas de las cortes provinciales. La doctrina
es coincidente y asi lo ha sefialado esta Corte Nacional, que entre los propdsitos sustanciales de la casacion, se
encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias de Unica y de dltima instancia, que provengan de
tribunales distritales y cortes provinciales, expedidas en juicios de conocimiento; control que se orienta a la
indispensable unificacion de la jurisprudencia y, desde luego, a la aplicacion correcta del ordenamiento juridico
pertinente; es por eso que el recurso de casacion es restablecedor del imperio de la norma juridica que ha sido
infringida por el auto o sentencia reprochadas. Cumple por eso, con hacer efectivo el principio de seguridad
juridica y de juridicidad propio del Estado constitucional de derechos y justicia (Resoluciéon No. 171-2015 de 13
de mayo de 2015, Resolucién No. 159-2015 de 30 de abril de 2015, Resolucién No. 157-2015 de 30 de abril de
2015).

6.- DECISION DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA: El Tribunal de instancia en la parte considerativa de su

sentencia, luego del andlisis de la prueba aportada por las partes estimd, principalmente, que:
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Con lo cual de la revision de las pruebas que fueron practicadas, este Tribunal ha podido establecer:
1.- Respecto a la nulidad de la cesion del contrato, este Tribunal ya se pronuncio al respecto en la
respectiva audiencia preliminar, por haber sido una de las excepciones previas planteadas por parte
de la autoridad demandada. En tal virtud, este Tribunal no tiene nada que manifestar al respecto. 2.-
Que a fs. 573 obra el Memorando No. 00066-TES-2017, de fecha 15 de marzo de 2017, suscrito por la
seiiora Carla Arellano V., Subgerente de Finanzas Enc. Dirigido al Procurador y Subprocurador de
Asesoria y Contratos. Cuyo asunto es: Criterio para Pagos, y en su parte pertinente establece: La
Jefatura Corporativa de Tesoreria en cumplimiento del Procedimiento Formulacion de Requerimientos
de Fondos de las Gerencias de la Empresa y Aprobacion del Flujo de Caja, a través de la Subgerencia
de Finanzas, ha enviado a la Gerencia General para conocimiento y autorizacion los flujos semanales
con el detalle de pagos propuestos, sin embargo, por la situacion que se ha presentado dentro de EP
PETROECUADOR y con el fin de salvaguardar los intereses empresariales no se han aprobado pagos
para las siguientes empresas, entre otras JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA. y WORLEY PARSON.
Con este antecedente, agradeceré, se instruya a ésta Subgerencia respecto a los argumentos juridicos y
como proceder en lo que respecta a los pagos de los diferentes contratos suscritos con las empresas
antes sefialadas, estableciéndose de esta manera una decision unilateral por parte de EP
PETROECUADOR, en no realizar pagos pendientes a la compaiiia JVSEIMEC INGENIERIA CIA.
LTDA.

3.- Que ha quedado demostrado que el anticipo recibido por la contratista fue amortizado en la
planilla 3 hecho que no ha sido controvertido, sino mds bien aceptado por la parte demandada.

4.- Que no se ha demostrado dentro de la presente causa el sustento de la multa que se pretende
establecer en contra de la compariia actora, en razon de que su sustento se basa en un supuesto
componente relacionado con las trampas de vapor, el cual a decir de la parte demandada tiene un
retraso de mds de 390 dias, se seiiala que este retraso lo contabilizan a través de un cronograma, el
cual no fue agregado ni reproducido como prueba dentro de la presente causa. Reproduciéndose
exclusivamente el contrato, en el cual se establece un plazo de cinco afios contabilizado desde el inicio
de trabajos. Al no haberse practicado este cronograma como prueba dentro del presente juicio, no se
puede establecer la procedencia de una multa.

5.- Que respecto a la segunda multa, se ha sefialado que su sustento para imponerla es que ha habido
paralizaciones en el aiio 2013. Sin considerar que la no entrega de los libros de obra es muy distinto a
la paralizacion de la obra, Sobre este aspecto ya se impuso una multa, y esa multa ya fue pagada.

6.- Que los cambio de administradores del contrato, ha sido un inconveniente por cuanto los diferentes
administradores no han querido avalar o legitimar lo que habian hecho los administradores
anteriores, y no por cuestiones de cardcter técnico, sino porque fueron trabajos que se realizaron con
anterioridad a sus gestiones y no me podian pronunciar al respecto, lo cual es una situacion aplicable
exclusivamente a EP PETROECUADOR, estableciéndose de esta manera que desde la planilla 13 a la
31, todas las planillas fueron pagadas con retraso. Y desde la 32 a 41 ya no se pagé valor alguno.

7.- El art. 1454 del Codigo Civil, define por el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,

hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas. En tal virtud se establece
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que tanto la contratante como la contratista tienen obligaciones y derechos mutuos. Por lo que no cabe
alegar el incumplimiento de la parte contractual, si la otra parte no ha cumplido con sus obligaciones.
8.- Que el art. 78 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica, prohibe
expresamente al contratista ceder los derechos y obligaciones emanados del contrato.
9.- Que a pesar de la prohibicion antes referida, las autoridades de turno de EP PETROECUADOR,
consintieron en la cesion del contrato realizada entre TLV ENGINNERING S.A. Y JVSEIMEC.
10. -Que las autoridades de PETROECIUADOR, en aceptacion de la cesion del contrato continuaron
realizando pagos y demds actos contractuales con la empresa JVSEIMEC.
11.- Que el articulo 328 del Codigo Orgdnico General de Procesos, establece que en los casos en que
la sentencia declare la responsabilidad de las austeridades, servidoras o servidores piiblicos en el
desempeiio de sus cargo o las personas de derecho privado que ejerzan potestad publica en virtud de
concesion o delegacion a la iniciativa privada, se ordenara que se inicie el proceso de repeticion
contra aquellos, quienes tendrdn responsabilidad solidaria hasta la solucion total de la obligacion® .
7.- FUNDAMENTACION DE LOS RECURSOS INTERPUESTOS:
7.1 El recurso de casacién interpuesto por la Procuraduria General del Estado, por la causal quinta del articulo

268 del COGEP, por el yerro de errénea interpretacioén del articulo 78 de la Ley Organica el Sistema Nacional

de Contratacién Publica, sostiene que:

En los numerales 8, 9 y 10 de la sentencia recurrida, se expone que el articulo 98 de la Ley Organica el Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica (LOSNCP), prohibe al contratista ceder sus derechos y obligaciones
contractuales y que, pese a ello las autoridades de EP PETROECUADOR, consistieron para que se produzca la
cesion realizada entre TLV ENGINNERING S.A. y JVSEIMMEG,; y que, esa empresa publica en aceptacion de
la cesion continuaron realizando pagos y demds actos contractuales con la empresa JVSEIMMEC; incurriendo,
los juzgadores en errénea interpretacion del articulo 78 de la LOSNCP, pues dan un alcance distinto a la norma
al dar valor a los hechos descritos, pretendiendo dar una consecuencia que no tiene ese norma juridica; puesto
que, por el hecho de las actuaciones de la administracién no significa la convalidacién de un acto nulo, conforme

los articulos 9, 10, 1478, 1480, 1485 y 1699 del Cédigo Civil

7.2 El recurso de casacién interpuesto por la JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA., por la causal tercera del
mismo articulo por el yerro de citra petita, quien afirma que el fallo recurrido no ha resuelto todos los puntos
controvertidos, dejando de aplicar el articulo 92 del COGEP; pues, pese haberse reclamado en la demanda el
pago del reajuste de precios pactado en el contrato, el fallo que ataca no emitié pronunciamiento alguno al
respecto, sin considerar ademds el derecho previsto en el articulo 82 de la LOSNCP y en la clausula 11ra. del

contrato.
8. ANALISIS Y MOTIVACION:
8.1 Respecto al recurso de casacion interpuesto por la Procuraduria General del Estado (PGE):

8.1.1 Sobre la causal invocada y el yerro denunciado:
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La causal invocada establece, como causal quinta del articulo 268 del COGEP, integrando tres yerros

provocadores de casacidn, en caso de que se cumplan sus exigencias; la causal ordena:

“Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de
normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayan
sido determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto® .

De ellas, la PGE sostiene, que la sentencia recurrida estd viciada por errénea interpretacion del articulo 78 de la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, la cual ordena:

Art. 78.- Cesion de los Contratos.- El contratista estd prohibido de ceder los derechos y obligaciones

emanados del contrato.

Mediante esta causal es factible la imputacién del yerro, in iudicando jure, de la sentencia
reprochada, lo que implica la denuncia de violacién directa de norma juridica sustantiva en
razén de que en dicha resolucién judicial, no se subsumen los hechos probados en juicio,
dentro de la norma material llamada a dar solucién a la controversia que ha sido sometida a la
decision judicial

Una de las caracteristicas propias de esta causal, de violacion directa de normas sustantivas,
es que los vicios contenidos en ella, proscriben toda posibilidad de que el casacionista pueda
hacer consideracion o referirse de alguna manera a los hechos establecidos en el desarrollo
del proceso; en razén de que la existencia del yerro, parte de la consideracién de que las
partes no hacen objecion alguna de tales hechos pues han dado como vdlidas las
apreciaciones estructuradas por los juzgadores emisores de la sentencia materia del recurso de
casacion, relativas a la formaciéon del precedente factico al cual han aplicado, o no, las
disposiciones juridicas que se denuncian como infringidas.

Afirma Humberto Murcia Ballén que: “ Como lo ha anotado la doctrina el error in iudicando se produce en la
inobservancia del deber que le asiste al juez al sentenciar secundum jus; de ahi que en tal supuesto de hable de

error de juicio, o de yerro en la actividad intelectual realizada por el juez para la decision del conflicto® (La

Casacion en Colombia, Ed. Juridicas Gustavo Ibariez, Colombia, 2005, p.268).

Efectivamente, la causal estd destinada a estructurar los yerros en los que pueden incurrir los juzgadores al
proferir sus autos o sentencias, en lo relacionado a la aplicacién u omisién de las normas juridicas usadas para

dar solucidn a la controversia judicial; esto es para sus pronunciamientos de fondo.
Calamandrei al respecto ensefia, con mayor claridad que:

"4 En relacion a la distincion entre el error in procedendo y el error in iudicando, Calamandrei
explica: “ Hasta ahora se penso que la diferencia entre el error en el juicio y error en el procedimiento

estaba unicamente en que el primero se referia a la causa y el segundo al efecto de la equivocacion
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cometida por el juez: habria falsos juicios, que bastarian por si solos para consentir la rescision de la
sentencia, independientemente de su repercusion sobre el acto que determinaron; habria, por otra
parte, ciertos actos cuyo cumplimiento en forma diversa de la querida por la ley constituiria motivo de
casacion por si sola, independientemente de la naturaleza del juicio que los hubiera engendrado;
segun esta linea divisoria, si los errores (en la solucion de una cuestion) de fondo eran tratados como
errores de juicio, los errores de orden podian referirse tanto al procedere como al iudicare; por
ejemplo, que hubiera decidido un juez incompetente, se consideraba no tanto un error in procedendo
cuanto un error in iudicando si la equivocacion habia ocurrido en solucion de una cuestion de derecho
referente a la competencia.

Este modo de plantear la distincion no apreciaba la verdadera razon de ella, que no
estd sino en la profunda diferencia entre el orden y el fondo, esto es, entre la
conduccion del proceso y la decision de la litis o la administracion del negocio, y
estos dos momentos de la actividad del juez estdn en relacion de medio a fin: para las
cuestiones de orden, lo que importa a los fines de la decision no es tanto el porqué
cuanto el si se ha seguido o no el iter sefialado por la ley como el mds idoneo para
llegar al fin; en cuanto a las cuestiones de fondo, no se puede pretender lo mismo, es
decir, que solo la obtencion o la no obtencion de fin sea relevante, debiéndose
indagar igualmente si la decision ha sido justa... Es exacto, por tanto distinguir los
errores in iudicando como errores de juicio de los errores in procedendo, como
errores de actividad, pero es hora de agregar que los segundos ataiien solo al orden y

los primeros solo al fondo%i(Calamandrei, Instituciones del Proceso Civil, volumen

I, pag. 249-250 (citado en http://abogadosveritaslex.com.ve/blog/distincin-entre-

error-in-procedendo-y-error-in-iudicando-900".

Sobre el yerro de errénea interpretacion debe manifestarse que, la interpretacion supone una
operacion intelectual consistente, que debe hacerla el Juez, en la determinacién del alcance
efectivo de la disposicion juridica que se estima infringida, a fin de, una vez extraido o
desentrafiado ese alcance normativo, la disposicién sea aplicada de modo correcto a los

hechos y de este modo sea factible la dirimencia efectiva del conflicto judicial de que se trate.

: *Interpretar erroneamente un precepto legal es, pues, en casacion aplicarlo al caso litigado
por ser el pertinente, pero atribuyéndole un sentido o alcance que no le corresponde. Por
consiguiente, el quebranto de una norma sustancial, en la especie de interpretacion erronea,
excluye la falta de aplicacion de la misma; y excluye igualmente la aplicacion indebida,

porque en el caso de yerro hermenéutico se aplica la disposicion legal que corresponde, pero
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con una inteligencia que no puede ddrsele, en tanto que en la aplicacion indebida se emplea
el precepto que no corresponde al caso litigado®. (Humberto Murcia Ballén, * La Casacién

Civil en Colombia®, p.324).

En casacién no basta unicamente identificar la disposicién juridica erréneamente aplicada, sino que es
indispensable, recurrir a los distintos métodos de interpretacién que trae el ordenamiento juridico y recomienda
la doctrina juridica; no es pues por ello que la bisqueda de esa verdad pueda constituir una arbitrariedad del
juzgador; al contrario, es un mecanismo recomendado para que la norma juridica pueda ser debidamente
subsumida a los hechos facticos que han resultado del proceso judicial, sobre los cuales en la causal invocada,
las partes no tienen objeciones y los consideran vélidos.8.1.2 Motivacion sobre la causal: La casacionista,
estima, acogiéndose a la causal quinta del articulo 268 del COGEP, que en el fallo de instancia, se ha
producidoLa apreciacién central del casacionista, refiere la erronea interpretacion del articulo 78 de la LOSNCP,
norma que establece la prohibicion a los contratistas de ceder las obligaciones y derechos que devienen de los
contratos administrativos suscritos con las entidades publicas contratantes; respecto de lo cual afirma que en el

fallo, las autoridades de EP

la errénea interpretacion del articulo 78 de la que ,se ha estimado que PETROECUADOR, consintieron para

que se produzca la cesion realizada entre TLV ENGINNERING S.A. y JVSEIMMEC.

Al respecto es pertinente reiterar que la causal invocada permite entender que los hechos establecidos como
verdad procesal no pueden ser objeto de nueva valoracion por el Juez de Casacién, ya que ellos se entienden
aceptados por las partes, de modo que la causal solo permite la fundamentacion sobre la apreciacién del vicio in
iudicando jure que norma; mds, en la especie, es claro que el recurrente pretende una nueva valoracién de los
hechos; puesto que, para determinar la errénea interpretacién de esa norma, necesariamente requieren que la

Sala determine al menos la siguiente valoracién factica:

1.- El valor juridico de la autorizacién conferida por PETROECUADOR, a la inicial contratista TLV
ENGINNERING S.A. para que proceda a ceder las obligaciones y derechos derivados del contrato suscrito entre

ellas, en funcién del principio de los actos propios.

2.- El valor juridico del contrato de cesién suscrito entre TLV ENGINNERING S.A. y JVSEIMMEC; que es un

instrumento privado.

3.- Los efectos juridicos de ese contrato; el cual como indica el casacionista y la sentencia recurrida, generé no
solo efectos de ese orden sino de orden material, ya que la actora ejecutd las obligaciones, rindié garantias de
buen uso de anticipo y de fiel cumplimiento de contrato, se le pagaron facturas y se le adeudan otras, con la

intervencion del administrador y fiscalizador del contrato.

4.- Igualmente, respecto de la legitimacion activa de JVSEIMMEC en el juicio; y, de la garantia del derecho a la

tutela judicial efectiva y derecho de defensa de la  cesionaria®, que no fue parte del proceso.

5.- Sobre la competencia de la jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, para pronunciarse sobre una nulidad
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absoluta de un acto administrativo no impugnado, sin contar con el beneficiario del mismo; asi como de un
contrato privado, frente a la actividad administrativa, que determina caudales de nulidad sometidas a interés

publico, que se regulan por elementos diferentes a los civiles.

6.- La legitimacion que tiene la Administracion Piblica, cuya representacion en el proceso judicial, ha estado a
cargo de EP PETROECUADOR vy de la Procuraduria General del Estado, para sostener la ilegalidad de la
autorizacién para que se produzca la cesion de los derechos y obligaciones contractuales, conferida por la misma

Administracion demandada.

7.- La legitimacion de la Procuraduria General del Estado para, por medio del recurso de casacién, formular un
argumento que ha sido propuesto como excepcién por EP PETROECUADOR y negado en audiencia preliminar;
dentro de los cual es indispensable remitirse a los hechos, para apreciar si, la recurrente tiene legitimacién activa

o pasiva para alegar la nulidad de un contrato publico.

Aspectos, todos estos, relativos a hechos procesales, sin los cuales, resulta impertinente un pronunciamiento que
solo se centre a la errénea interpretacion alegada; lo cual hace concluir que el argumento elemental que esgrime
la casacionista, para sustentar esta causal, se adhiere mds al contenido de la causal cuarta de violacién indirecta

de norma sustantiva y no, de la causal quinta que ha sido invocada; la cual es improcedente.

8.2 Respecto al recurso de casacién interpuesto por la JVSEIMEC INGENIERIA CIA. LTDA.:
8.2.1 Sobre la causal invocada y el yerro denunciado:

La causal invocada por el casacionista contiene como causa y yerros de casacion, las siguientes

“ Cuando se haya resuelto e la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o se haya

concedido mds alld de lo demandado, o se omita resolver algiin punto de la controversia® .

Devis Echandia, sobre esta causal de casacion ensefia que: “ el principio normativo que delimita el contenido y
alcance de las resoluciones judiciales que deben proferirse a instancia de parte y de acuerdo con el sentido y
alcance de tal instancia, para el efecto de que exista identidad juridica entre lo resuelto y las pretensiones (en
sentido general) y excepciones de los litigantes, oportunamente aducidas, a menos que la ley otorgue facultades
especiales para separarse de ellas (Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, pdg 629, segunda edicion,
Editorial Temis S.A., Bogotd Colombia 2009), La falta de observancia el principio de congruencia de lugar a
tres vicios, los cuales son cobijados por nuestra legislacion (Y4) a saber: ultra petita, extra petita y infra petita;
seguin la doctrina: “ Estos vicios implican inconsonancia o incongruencia resultante del cotejo o confrontacion
de la parte resolutiva del fallo con la pretensiones de la demanda y con la excepciones propuesas®. (La
Casacion Civil en el Ecuador, pdg 147-148, primera edicion, Andrade&Asociads, Fondo Editorial, Quito,
Ecuador, 2005).

8.2.2 Fundamentos de la casacionista: Sostiene en su recurso la casacionista que en su demanda requirié que
se ordena a préctica e una liquidacién pericial, en la que se incluya el reajuste de precios previsto en la cldusula
undécima del contrato; sin embargo, die que en la sentencia recurrida no se hace mencién alguna a su

pretension; por lo que, siendo claro el vicio que afecta a la sentencia que ataca, es pertinente la causal y pide por
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tanto que, aceptandose el recurso de casacidn se ordene la liquidacién y pago del reajuste de precios.

8.2.3 De la revision que la Sala hace de la sentencia a la cual se la coteja con las pretensiones demandadas puede
determinarse que efectivamente, en el acto de proposicién de la empresa accionante del juicio de instancia, se
puede encontrar que requirié el pago del reajuste de precios previsto en el contrato, solicitando que su
liquidacién debe hacerse mediante la pericia correspondiente.

No obstante, es claro también para la Sala que, en la sentencia, si bien no se hace referencia expresa de esa
pretension, la misma se pronuncia en el sentido de que a los valores a pagarse a la actora, deben agregarse los
intereses respectivos, lo cual implica que no pueden subsistir a un tiempo, el reajuste de precios y
adicionalmente el pago de intereses, ya que ello se consideraria una duplicidad de pagos compensatorios por la
mora en el pago de los valores reclamados por el actor en el libelo inicial; de ello se concluye la improcedencia
de la causal; pues ademads, su procedencia implicaria la necesidad de que la Sala entre a valorar prueba, elemento
improcedente en esta causal.

10.- DECISION: Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, se rechazan los recursos de
casacién interpuestos por la Procuraduria General del Estado y la empresa JVSEIMEC INGENIERIA CIA.
LTDA., consecuentemente, NO CASA Ia sentencia de 27 de noviembre de 2018, expedida por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el cantén Portoviejo. Actiie en calidad de
Secretaria Relatora la Dra. Ivonne Marlene Guamani Ledn en calidad de Secretaria Relatora, segtin accién de

personal No. 1040-DNTH-2021-0Q. - Notifiquese, publiquese y devuélvase.+

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO
JUEZ NACIONAL
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RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL
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Bl
FUNCION JUDICIAL BIL

Cun L vmvaunne e oo CIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO 175355945-DFE
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 3 de mayo del

2022, las 09h35, VISTOS: Transcurrido el término concedido en el auto

precedente, se resuelve lo siguiente:

I. Antecedentes procesales

1.1 E1 14 de marzo de 2022, las 16h10, con voto de mayoria, la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia
resolvié aceptar los recursos interpuestos por JVSEIMEC CIA. LTDA (“JVSEIMEC”) y
la Procuraduria General del Estado; y en la sentencia de mérito, declard
parcialmente con lugar la demanda propuesta por JVSEIMEC. En su contra, se
presentaron recursos de aclaracién y ampliacidén el 22 de marzo de 2022.

1.2 E1 24 de marzo de 2022, las 14h58, el juez ponente dispuso que se corra
traslado a la parte contraria con los recursos de aclaracién y ampliacién por el
término de 48 horas. Transcurrido el tiempo concedido sin una respuesta al
traslado, corresponde que este tribunal decida sobre la aclaracié6n y la
ampliacién interpuesta por JVSEIMEC.

IT. Solicitud de aclaracién y ampliacidn
a. Solicitud de aclaracidn

2.1 La parte accionante manifiesta que la sentencia no es clara en cuanto a 1lo
siguiente:

2.1.1 Cuadl es la via para reclamar los trabajos ejecutados, considerando que
JVSEIMEC no tuvo la calidad de contratista. En esa linea, pididé que se aclare
cuadl es la naturaleza de las obligaciones derivadas de los trabajos y obras
ejecutadas por JVSEIMEC, considerando que la sentencia ha determinado que la
empresa mentada no tuvo la calidad de contratista.

2.1.2 Cuadl es el titulo habilitante para reclamar el monto de las actividades de
caracter material ejecutadas por JVSEIMEC.

2.1.3 Desde cuéando es exigible la obligacidon econodmica asumida por EP
PETROECUADOR respecto de JVSEIMEC por los trabajos y obras ejecutadas a favor de
la empresa publica, considerando que desde que se citd con la demanda que dio
origen al proceso, se interrumpié la prescripcion de las obligaciones econdmicas
asumidas por EP PETROECUADOR. En este sentido, solicitdé que se aclare que el
plazo para la prescripcion de los derechos comienza a discurrir desde la fecha
de ejecutoria de la decisiodn.

b. Solicitud de ampliaciodn

2.2 La empresa recurrente precisa que, posterior a la autorizacion emitida por
PETROECUADOR EP, rindi6 la garantia de fiel cumplimiento del contrato, conforme
lo exige la LOSNCP, que ha venido siendo renovada y que actualmente se encuentra
vigente. Dicha garantia consta en la pd6liza de seguro No. CC-0178622 otorgada
por la compafiia Seguros Confianza.

2.3 En tal contexto, que la sentencia de mayoria determina que JVSEIMEC no
subrogd a TLV ENGINEERING, de tal manera que al no haber tenido la calidad de
contratista, resulta evidente que no estuvo obligada a rendir garantia alguna.
2.4 Por consecuencia, solicitd que se amplie la sentencia en cuanto a ese punto,
y se ordene que cualquier garantia vigente relacionada con el contrato publico
quede insubsistente y sin efecto, y que PETROECUADOR EP devuelva las garantias a
JVSEIMEC.

IIT. Analisis

3.1 Oportunidad del recurso.- Conforme el articulo 255 del Cédigo Organico
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General de Procesos, la solicitud de aclaracién y ampliacidn debe formularse
dentro del término de tres dias contados desde la notificacion de la sentencia.
En este caso, la sentencia impugnada fue notificada el 17 de marzo de 2022 y los
recursos fueron interpuestos el 22 de marzo de 2022. Es decir, fueron planteados
oportunamente dentro de los tres dias establecidos en el articulo 255 del COGEP.

3.2 Objeto del recurso de aclaracion y ampliacidn.- Segun el articulo 253 del
Cdédigo Orgéanico General de Procesos, la aclaracidn procede cuando exista
oscuridad en la sentencia y la ampliacioén cuando no se haya resuelto alguno de
los puntos controvertidos o se haya omitido decidir sobre frutos, intereses o
costas.

a. Aclaracion

3.3 En cuanto al parrs. 2.1.1 y 2.1.2 ut supra, caben las siguientes
consideraciones. Primero, la estrategia y, en tanto, la via para reclamar los
derechos dejados a salvo en la sentencia le corresponde establecer a la defensa
técnica de JVSEIMEC, y no a estos juzgadores. Segundo, respecto de la naturaleza
de las obligaciones y su caso, el titulo habilitante, cabe remitirnos a ciertos
pasajes de la decisidén de mayoria:

“5.42 (..) el contrato de cesidén [de derechos y obligaciones del contrato
publico]..carece de efectos en cuanto a la modificacidn subjetiva del contrato
base de gerenciamiento..lo que significa que JVSEIMEC nunca subrog6 al cedente,
guedando este inalterado..sin perjuicio de los efectos que como contrato entre
privados pueda tener entre los contrayentes”

“5.55 (..) al no existir relacidn contractual administrativa entre JVSEIMEC y
PETROECUADOR, no prosperan las pretensiones sobre obligaciones de dar relaciones
con el vinculo contractual (..)"

“5.56 Por Ultimo, respecto de la nulidad del contrato publico, asi como del
contrato de cesion inter privados, este tribunal se encuentra impedido de
pronunciarse, debido a que la nulidad del primero no ha sido solicitada y el
control de legalidad se ejecutd en una etapa posterior; y, en cuanto al segundo,
la jurisdiccidn contencioso-administrativa no tiene la competencia para su
examen de oficio y declaracion”

3.4 Es decir, el contrato de cesidén carece de efectos en cuanto a la
modificacion subjetiva del contrato publico y por lo tanto, no existe relaciodn
contractual entre JVSEIMEC y PETROECUADOR. No obstante, el contrato publico de
gerenciamiento de trampas quedd inalterado y no se declardé su nulidad en la
presente sentencia. En consecuencia, no procede la aclaracién de la decision por
este extremo.

3.5 Respecto del parr. 2.1.3, es necesario considerar que, cuando fue presentada
la demanda, la accionante tenia una fuente de obligacidn especifica
-contractual- para exigir el reconocimiento de las prestaciones materiales
realizadas. De ahi que, en su pretensidn, haya exigido la resolucidn del
contrato No. 2012041 por incumplimiento de las obligaciones contractuales, asi
como los dafios y perjuicios de la ejecucidn del mismo contrato publico. Sin
embargo, y una vez expedida la presente sentencia, por los efectos de la nulidad
de la autorizacidén de la cesidén del contrato publico previstos en el parr. 3.4
ut supra, dicha fuente cambid por otra.

3.6 Lo anterior, permite advertir (i) que no era juridicamente posible ejercitar
una accioén judicial que, en su momento, no se encontraba disponible para el
accionante, por cuanto la fuente de obligacidn para reclamar su pretensidn era
contractual; y, (ii) que no resultaba factible accionar sobre un determinado
derecho, con base en dos diferentes y excluyentes fuentes de las obligaciones.

3.7 Bajo estas consideraciones, la obligacidén a favor de JVSEIMEC, Unicamente se
puede considerar exigible, con el reconocimiento de las prestaciones o beneficio
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en favor de PETROECUADOR, o en su caso, desde que tuvo conocimiento de su
derecho a ejercitar la accidn; aspecto que se encuentra desarrollado en el parr.
5.55 de esta sentencia. Sin embargo, contrario a lo argumentado por el
recurrente, la citacion con la demanda de una accidén no puede interrumpir la
prescripcion de otra; primero, porque son distintas, y luego, que dadas las
consideraciones previas, mal podria interrumpirse un lapso que no ha empezado a
discurrir.

3.8 Por consecuencia, en aplicacion del articulo 2414 del Cédigo Civil, que en
su parte esencial dispone: “La prescripcién que extingue las acciones y
derechos..Se cuenta..desde que la obligacién se haya hecho exigible”; los derechos
dejados a salvo en favor de JVSEIMEC, para efectos de la prescripcion, se
contaran a partir de la ejecutoria de la presente sentencia.

b. Ampliacion

3.9 Finalmente, la casacionista solicitd que se amplie la sentencia respecto de
la garantia de fiel cumplimiento. En ese orden, dado que los efectos de la
nulidad del acto administrativo provocaron que JVSEIMEC no subrogue a TLV
ENGINEERING en los derechos y obligaciones del contrato publico, y por cuanto no
existe relacioén contractual entre JVSEIMEC y PETROECUADOR, se amplia la
sentencia en el siguiente punto:

3.9.1 En caso de subsistir la garantia de fiel cumplimiento del contrato puablico
de gerenciamiento de trampas de vapor, que debera ser verificado por el tribunal
de ejecucién, se ordena: a. dejar sin efecto esta ultima; y, b. devolver la
garantia a JVSEIMEC.

IV. Decisién

4.1 En mérito de lo expuesto, este tribunal resuelve ACEPTAR parcialmente el
recurso de aclaracion y ACEPTAR el recurso de ampliacidn interpuestos por
JVSEIMEC contra la sentencia de 14 de marzo de 2022, las 16h10. En consecuencia,
las partes deberan atenerse a lo dispuesto en el presente auto.- Dado que el
doctor Patricio Secaira Durango dicté el voto de disidencia dentro de la
sentencia, firma el presente auto por obligacidén legal.- Notifiquese.-

FERNANDA
S CARDENAS
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ELE
FUNCIGN JUDICIAL Bt

171742569-DFE

Juicio No. 09802-2018-00730  RESOLUCION N° 239-2022

JUEZ PONENTE: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 15 de marzo del
2022, las 10h56. VISTOS: El Tribunal de la Sala Especializada de 1o Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia, conformado por los jueces nacionales Milton Veldsquez Diaz, Fabidn
Racines Garrido e Ivdn Larco Ortufio, dicta la siguiente sentencia dentro de la causa No. 09802-2018-

00730:
I. Conformacion y competencia de la Sala

1.1. Esta Sala estd integrada por los jueces Milton Enrique Veldsquez Diaz, Fabidn Patricio Racines
Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivdn Rodrigo Larco Ortufio. Su conformacién result6 de

tres sucesos:

1. El nombramiento de jueces efectuado por el Pleno del Consejo de la Judicatura mediante

Resolucion Ne. 008-2021 de 28 de enero de 2021;

2. La organizacion de las salas especializadas hecha por el Pleno de este organismo mediante

Resolucion Ne. 02-2021 de 5 de febrero de 20213y,

3. Los encargos realizados por el doctor Ivan Saquicela Rodas, presidente de la Corte Nacional
de Justicia, mediante Oficios N°. 115-P-CNJ-2021 y 113-P-CNJ-2021, respectivamente a los

jueces Ivan Rodrigo Larco Ortufio y Patricio Adolfo Secaira Durango.

1.2. Tiene competencia para conocer y resolver los recursos de casacion interpuestos dentro de las
causas en materia administrativa, de conformidad con el articulo 185.1 del Cédigo Orgédnico de la
Funcién Judicial, en concordancia con los articulos 184.1 de la Constitucién y 269 del Cddigo

Orgénico General de Procesos (* COGEP®).

1.3. En este caso, el sorteo electrénico de 30 de junio de 2021 radicé la competencia para resolver el
presente recurso de casacion en el Tribunal conformado por los jueces nacionales Milton Veldsquez

Diaz (ponente), Fabidn Racines Garrido e Ivan Larco Ortufio.

II. Antecedentes

FUNCION JUDICIAL KME?S& {Eiioue  FUNCIGN JUDICIAL Fv'&’\“.fﬁ%os‘a'.goo FUNCION JUDICIAL E'/&%“&(’ﬁ BATRICIO

S GARRIDO
DOCUMENTO FIRMADO E Q(L:J|TO DOCUMENTO FIRMADO {'=55m0 DOCUMENTO FIRMADO E oﬁno
o] I o
ELECTRONICAMENTE  §l,,00000, ELECTRONICAMENTE Gl .. ELECTRONICAMENTE {1, 00200,
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2.1. El 23 de agosto de 2018, Maria del Pilar Cornejo Rodriguez inicié una accidn subjetiva contra la
Contraloria General del Estado y la Procuraduria General del Estado para que se declare la nulidad de
la Resolucién No. 40481, en la que se confirmé su responsabilidad civil culposa por no haber
dispuesto, en su calidad de Secretaria Nacional de Gestion de Riesgos, la elaboracién del Plan Anual
de Contrataciones del 2010, ni la prublicacién de las resoluciones de estado de emergencia en el Portal

de Compras Publicas.

2.2. Mediante sentencia de 25 de septiembre de 2020 a las 8h31, el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil (* TDCA®) declaré sin lugar la demanda. Estimé
que no se habia producido la caducidad de las facultades de la Contraloria, de conformidad con el
articulo 71 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado (* LOCGE?®), pues cont? los siete
afos desde el 31 de octubre de 2012 como fecha de finalizacién del periodo auditado en el examen

especial.

2.3. Inconforme con lo resuelto, Maria del Pilar Cornejo Rodriguez interpuso recurso de casacién el 7
de octubre de 2020. Elevado el expediente a la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia, este fue admitido en auto de 1 de diciembre de 2020, las 11h29, por
la Conjueza Nacional Hipatia Ortiz; contestado por la contraparte mediante escrito del 15 de enero de

2021; y, sorteado electrénicamente al presente Tribunal el 30 de junio de 2021.

2.4. El 3 de marzo de 2022 a las 9h00 se celebr6 la audiencia de fundamentacién del recurso de
manera telemdtica. En esta, los miembros del Tribunal decidieron por unanimidad rechazar la
casacion interpuesta por Maria del Pilar Cornejo Rodriguez. En mérito de lo dispuesto en el articulo
93 del COGERP, se emite la resolucién escrita motivada al tenor de las consideraciones que se expresan

a continuacion.
III. Validez procesal

3.1. No se observa la omisién de solemnidades sustanciales en la tramitacién del presente recurso, ni
violacién alguna del derecho a la defensa de las partes. Tras haber verificado que este proceso se ha
tramitado con regularidad y que ninguna de las partes ha alegado vulneraciones de derechos

procesales, se declara su validez.
IV. Analisis del recurso

4.1. La recurrente pretende que se case la sentencia del TDCA de Guayaquil por la causal quinta del
articulo 268 del COGEP en virtud de la falta de aplicacion de los articulos 71 y 72 de la LOCGE. En
relacién al articulo 71 de la LOCGE, no puede prosperar el yerro de falta de aplicacion porque dicha

disposicion fue efectivamente aplicada por el TDCA de Guayaquil en la sentencia impugnada.
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4.2. El yerro de falta de aplicacion se configura cuando el juzgador dejar de aplicar el caso
controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar, y que de haberlo hecho, habrian determinado
que la decisién en la sentencia sea distinta a la acogida.' Es decir, este ocurre ante un error de
existencia (ausencia de la norma en la decision), mientras que los demds modos de infraccién suceden
por un error de seleccién (aplicacion indebida) o de hermenéutica (errénea interpretacion) de la norma

sustantiva.

4.3. En este caso, el TDCA de Guayaquil aplicé el articulo 71 de la LOCGE en el considerando
duodécimo de la sentencia recurrida. Al respecto, el Tribunal a quo sefialé que ®el objeto de la
controversia consiste en analizar si es procedente o no la pretension de la accionante, doctora Maria
del Pilar Cornejo de Grunauer, en el sentido que se declare la nulidad de la responsabilidad
administrativa culposa (Y4) analizando si caduco el derecho para determinarla segiin el articulo 71
de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado® > Mas adelante, concluy6 que “ (%) desde
el 31 de octubre del 2012, hasta la fecha de notificacion del acto administrativo impugnado, 10 de
julio del 2018 se encuentra que la Contraloria General del Estado determind la responsabilidd
administrativa dentro de los 7 aiios que prescribe en el articulo 71 de la Ley Orgdnica de la

Contraloria General del Estado® .

4.4. Al verificarse la aplicacién del articulo 71 de la LOCGE en la sentencia recurrida, este Tribunal
concluye que no procede el yerro de falta aplicacion, que se caracteriza por la ausencia de la norma en

la decisién del inferior.

4.5. Si la casacionista deseaba atacar la invocacién que hizo el TDCA de Guayaquil del articulo 71 de
la LOCGE, ya sea porque #a su criteriob esta norma no se ajusta al supuesto factico del caso o
porque el Tribunal a quo le otorgd un alcance o sentido que no tiene, entonces la recurrente debia
sefialar en su recurso el vicio pertinente. Dada la naturaleza técnica y formal de la casacidn, los jueces
casacionales estan vedados de corregir este tipo de errores cometidos en la formulacién del recurso y
de hacer una revisién oficiosa del fallo del inferior con base en razones y modos de infraccién que no

fueron alegados por el casacionista.

4.6. De ahi, el articulo 72 de la LOCGE tampoco configura una proposicién juridica completa porque
establece: “ En todos los casos, la caducidad serd declarada de oficio o a peticion de parte, por el
Contralor General o por los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, segiin se

hubiere presentado el reclamo como accion o como excepcion®. Al determinarse de forma abstracta

1 Corte Suprema de Justicia, resoluciones No. 323, juicio No. 89-99, 31 de agosto de 2000; No. 299, juicio No.
168-200, 19 de junio de 2001; No. 317, juicio No. 190-200, 31 de agosto de 2000. En el mismo sentido, véase:
Manuel De La Plaza, La Casacién Civil. Editorial Revista de Derecho, Madrid, 1974, pp. 214-218.

2 Foja 141 del expediente de instancia.
3 Reverso de foja 145 del expediente de instancia.
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“en todos los casos® , la casacionista tenia la carga de especificar a qué caso especifico se refiere en la
sentencia impugnada. Ademds, no se advierte que el TDCA de Guayaquil haya violado esta
disposicién por falta de aplicacion ya que cumplié con atender el argumento de caducidad por el
articulo 71 de la LOCGE, planteado por la actora en su demanda, como quedé sefialado en el parrafo

4.3 supra.

4.7. Por lo expuesto, este Tribunal concluye que el TDCA de Guayaquil no incurrié en una falta de
aplicacion de los articulos 71 y 72 de la LOCGE. En consecuencia, no procede la causal 5 del articulo

268 del COGEP.
V. Decision

5.1. En mérito de lo expuesto, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y DE
LAS LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza el recurso de casacién interpuesto por la Maria del Pilar
Cornejo Rodriguez, y por lo tanto decide no casar la sentencia dictada el 25 de septiembre de 2020 a
las 8h31, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil.

Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
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JUEZ NACIONAL

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL

" NADIA FERNANDA
:ARMIJOS CARDENAS
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